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Inleiding 
In het huidige handelsverkeer komt het veelvuldig voor, dat kopers van roe-
rende zaken, niet - registergoederen, ' reeds vóór (volledige) betaling van de 
koopprijs in het genot van die zaken wensen te worden gesteld. Een verkoper, 
die enerzijds bereid is de koper in deze tegemoet te komen, doch zich ander-
zijds zekerheid wil verschaffen dat de koopprijs werkelijk zal worden vol-
daan, kan in de koop het beding van eigendomsvoorbehoud opnemen. De 
koop heeft dan de strekking dat de zaak terstond aan de koper wordt afgele-
verd, maar dat de verkoper zich de eigendom van de zaak bij de aflevering 
voorbehoudt totdat de koper de koopprijs volledig zal hebben voldaan. 
Het valt niet te ontkennen dat het bezigen van deze - door de praktijk ge-
creëerde - rechtsfiguur met zich meebrengt, dat eigendom op 'bezitloze' wij-
ze een zekerheidsfunctie vervult.2 Desondanks is van de voorbehouden eigen-
dom tot zekerheid (anders dan van de overgedragen eigendom tot zekerheid) 
slechts bij uitzondering beweerd dat het hanteren daarvan op ontduiking van 
de wettelijke pandbepalingen behelzende het publiciteitsbeginsel (met name 
art. 1198 lid 2 BW) neerkomt. Zo kunnen wij bij Zevenbergen3 zelfs lezen, 
dat hier van wetsontduiking 'eenvoudigweg geen sprake kan zijn, omdat daar-
voor noodzakelijke voorwaarde is, dat de zaken, die als zekerheidsobject 
dienst doen, tocbehooren aan den zekerheidsgever, in casu den kooper', ter-
wijl hier het zekerheidsobjecl aan de verkoper toebehoorde en, vanwege het 
eigendomsvoorbehoud, nog steeds toebehoort.4 Ondanks de 'bezitloze' ze-
kerheidsfunclie van de voorbehouden eigendom werd deze daarom van het be-
gin af aan algemeen door zowel de schrijvers als de rechtspraak als geldig 
erkend,5 en vervolgens ook door de wetgever, die het eigendomsvoorbehoud 
in het kader van de huurkoop in 1936 in het BW heeft geregeld (artt. 1576h 
t/m x). 
1
 Hier, en in hel vervolg, bezig ik deze termen in de betekenis die zij volgens het Nieuw BW zul-
len hebben, dat wil zeggen de term 'zaken' voor de voor menselijke beheersing vatbare stolTelijke 
objecten (art. 3.1.1.1), de term 'goederen' voor de zaken en de vermogensrechten (art. 3.1.1.0) 
en de term 'registergoederen' voor goederen voor welker overdracht of vestiging inschrijving in 
daartoe bestemde openbare registers noodzakelijk is (art. 3.1.1.10). 
2
 Ook Meijers (Preadvies Broederschap der Notarissen 1936, paragraaf 7), die de verschillen 
lussen eigendomsvoorbehoud en eigendomsoverdracht tot zekerheid benadrukt, moet dit wel toe-
geven. 
3
 Hel Afbetalingscontracl, nr. 32. 
4
 In dezelfde zin ook Van Dijk, diss., p. 103. 
5
 Zie Zevenbergen, Het Afbelalingscontract, nr. 32. 
IX 
Voor de verdere ontwikkeling van het eigendomsvoorbehoud is de huurkoop-
regeling naar mijn mening echter slechts van geringe betekenis geweest.6 Ver-
schillende belangrijke aspecten van het eigendomsvoorbehoud komen in de 
huurkoopregeling namelijk niet aan de orde. Dientengevolge zijn ook de ge-
schriften waarin beschouwingen aan de huurkoopregeling worden gewijd voor 
ons onderwerp van weinig belang. Dit geldt ook voor de enige monografie 
over het eigendomsvoorbehoud die de Nederlandse rechtsliteratuur rijk is -
de dissertatie van Van dijk uit 1940, getiteld 'Geschiedenis, aard en werking 
van het eigendomsvoorbehoud' —, aangezien deze niet veel meer inhoudt dan 
een bespreking van de huurkoopregeling, zoals de auteur in zijn slotbeschou-
wingen zelf min of meer toegeeft. 
Een van de belangrijkste vragen die door de huurkoopregeling en de daarop 
geënte literatuur niet beantwoord wordt is die naar de 'zakelijke werking' van 
het eigendomsvoorbehoud bij voor doorlevering bestemde zaken, indien deze 
overeenkomstig hun bestemming aan een derde worden doorgeleverd. Want 
hoewel huurkoop in de praktijk wel voorkomt ten aanzien van zaken die voor 
doorlevering zijn bestemd - men denke in het bijzonder aan huurkoop van 
een 'affaire'7 welke mede een goederenvoorraad omvat - heeft de bepaling 
van art. 1576m lid 3 BW, getuige zijn tekst,8 primair de situatie op het oog 
dat de huurkoop is gesloten ten aanzien van zaken die niet voor doorlevering 
zijn bestemd. En ook door de schrijvers wordt huurkoop zo goed als alleen 
in deze zin besproken.9 Men moet dan ook concluderen dat de vraag naar de 
'zakelijke werking' van het eigendomsvoorbehoud bij voor doorlevering 
bestemde zaken in het geval van huurkoop van slechts gering gewicht is. 
Het uitblijven van een duidelijk antwoord op de vraag doet zich zwaar ge-
voelen in gevallen van eigendomsvoorbehoudkoop, niet zijnde huurkoop, tus-
sen ondernemers onderling gesloten, aangezien het eigendomsvoorbehoud in 
die relatie veelvuldig wordt gemaakt ten aanzien van zaken die voor doorleve-
ring zijn bestemd, terwijl de eigendomsvoorbehoudclausule de koper onder ei-
gendomsvoorbehoud in deze gevallen lang niet altijd tot doorlevering bevoegd 
6
 Voor de volledigheid wijs ik nog op de Tijdelijke Wet Huurkoop Onroerend goed van 21 juni 
1973, S. 289, welke echter voor de ontwikkeling van het eigendomsvoorbehoud van roerende za-
ken als zodanig in het geheel niet van belang is geweest. 
7
 Zie Fischer en Frank, De wettelijke regeling van den koop en verkoop op afbetaling, ρ 54/55; 
Van Dijk, diss , ρ 55 e v. 
8
 De Toelichting bij dit artikel maakt in dn opzicht niet wijzer: zie Zitting 1933- 1934, 431, nr. 
3, ρ 14. 
9
 Zo bijvoorbeeld door Pitlo/Wolffensperger/Frenkel, p. 71; Stoffels, Huurkoop en krediet 
aan de consument, p. 49 en 52; Van Wijngaarden/Van Zeben, Compendium bijzondere overeen­
komsten, p. 39; Huls, diss., p. 194. 
Fischer en Frank (De wettelijke regeling van den koop en verkoop op afbetaling, ρ 54/55), Van 
Dijk (diss., p. 55 e v.) en Jarolímck (diss., ρ 4) bespreken - in het kader van huurkoop van een 
'affaire' welke mede een goederenvoorraad omvat - wèl de situatie dat het eigendomsvoorbe-
houd betrekking heeft op zaken die voor doorlevering zijn bestemd. Ook zij komen echter met 
toe aan een beantwoording van de vraag welke werking het eigendomsvoorbehoud heeft ten op-
zichte van de derde, aan wie de huurkoper de7e zaken heeft doorgeleverd zonder daartoe gerech-
tigd te zijn. 
X 
verklaart. Het is daarom gelukkig te noemen dat juist over het aldus omschre-
ven eigendomsvoorbehoud de Hoge Raad zich tot drie maal toe heeft kunnen 
uitspreken, te weten in Picus/Smallingerland (1961), Nat. Grondbezit/Kamp-
huis (1973) en Hoogovens/Matex (1979).10 Deze arresten geven - zoals nog 
zal blijken - een ontwikkeling te zien, die wordt gekenmerkt door een steeds 
verder terugdringen van de betekenis van het eigendomsvoorbehoud bij zaken 
die voor doorlevering zijn bestemd. Met deze studie wordt dan ook beoogd 
vast te stellen welke betekenis aan het eigendomsvoorbehoud van roerende za-
ken, niet - registergoederen, in het bijzonder tussen ondernemers onderling 
gemaakt, op grond van vooral de - meer recente - rechtspraak van de Hoge 
Raad, naar huidig recht moet worden toegekend. 
Deze doelstelling brengt met zich mee, dat niet op de geschiedenis van het 
eigendomsvoorbehoud zal worden ingegaan. Voor een dergelijk onderzoek 
bestaat ook minder aanleiding nu Van Dijk bijna de helft van zijn dissertatie 
aan de historie van het eigendomsvoorbehoud heeft gewijd; ik meen daarom 
op dit punt met een verwijzing naar zijn boek te kunnen volstaan. 
Voorts brengt deze doelstelling met zich mee, dat ik ook de specifieke pro-
blemen van huurkoop - zijnde de benoemde vorm van verkoop met eigen-
domsvoorbehoud - niet in mijn beschouwingen zal betrekken.11 De huur-
koopregeling is reeds verschillende malen onderwerp van onderzoek geweest, 
vrij recentelijk nog in de dissertatie van Huls uit 1981 (getiteld 'Consumenten-
krediet; Sociaal-juridische beschouwingen, in het bijzonder met betrekking 
tot huurkoop van roerend goed.'). Met een bespreking van de huurkooprege-
ling zou daarom — anders dan met een onderzoek naar aard en werking van 
het eigendomsvoorbehoud als zodanig — naar mijn mening niet in een lacune 
worden voorzien. 
In tegenstelling tot ons huidige BW bevat het Nieuw BW wèl een regeling van 
het eigendomsvoorbehoud als zodanig. De regeling is echter een zeer summie-
re (namelijk bestaande uit art. 3.4.2.5b jo. 3.4.2.5a), en is bovendien pas in 
een relatief laat stadium geïntroduceerd (bij Gewijzigd Ontwerp van Wet in 
1971). Het eigendomsvoorbehoud heeft daarmee niet de aandacht gekregen 
die het verdient.12 
Zo sluit de regeling in geen enkel opzicht aan bij de hierboven gesignaleerde 
ontwikkeling in de rechtspraak van de Hoge Raad. Aangezien er echter - zo-
als nog nader geadstrueerd zal worden - geen aanwijzingen zijn dat de ma-
kers van het Nieuw BW deze ontwikkeling hebben willen afbreken of terug-
draaien, behoudt bedoelde jurisprudentie ook voor het komende recht haar 
waarde. Met deze studie wordt daarom bovendien beoogd te onderzoeken 
10
 Picus/Smallingerland, HR 29 september 1961, NJ 1962, 14, AA XI, 104; Nat Grondbe-
zit/Kamphuis, HR 8 juni 1973, NJ 1974, 346, AA XXII, 565; Hoogovens/Matex, HR 29 juni 
1979, NJ 1980, 133, AA 29 (1980) 3, 181 
11
 Verkoop met eigendomsvoorbehoud moet worden gekwalificeerd als huurkoop, wanneer bij 
de verkoop overeengekomen is dat de koopprijs m termijnen zal worden betaald waarvan twee 
of meer zullen verschijnen nadat de verkochte zaak aan de koper is afgeleverd; zie Stoffels, Huur-
koop en krediet aan de consument, Serie Recht en Praktijk 8, p. 18. 
12
 Zo ook Schoordijk, WPNR 5148 en 5149 (1971) 
XI 
welke betekenis aan het eigendomsvoorbehoud, wederom met inachtneming 
van de rechtspraak van de Hoge Raad, naar komend recht moet worden toe-
gekend. Daarbij zal blijken dat het systeem van het Nieuw BW met zich mee-
brengt, dat bedoelde jurisprudentie de betekenis van het eigendomsvoorbe-
houd naar komend recht op een heel andere wijze zal beïnvloeden dan naar 
huidig recht het geval is. 
Ter realisering van de gestelde doeleinden, heb ik gebruik gemaakt van de vol-
gende indeling. 
In Hoofdstuk I zal worden onderzocht welke constructie van het eigen-
domsvoorbehoud aan de rechten van zowel de verkoper als de koper het 
meeste recht doet wedervaren. Dit is een van de weinige vragen waarop het 
Nieuw BW wèl antwoord geeft. Het Nieuw BW kiest namelijk - in de vorm 
van een wettelijk vermoeden - voor de overdracht onder de opschortende 
voorwaarde van betaling (art. 3.4.2.5b lid 1). Aangetoond zal worden dat deze 
constructie ook voor het huidige recht de voorkeur verdient. 
Uitgaande van de voorwaardelijke overdrachtsconstructie zal in Hoofdstuk 
II nader op de rechtspositie van de verkoper worden ingegaan en in Hoofd-
stuk III nader op die van de koper. 
Vervolgens zal in Hoofdstuk IV worden onderzocht welke de rechtspositie 
is van de derde, aan wie de koper de onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde 
zaken op grond van een niet-fiduciaire titel heeft doorgeleverd. In dat kader 
zal de hierboven gesignaleerde ontwikkeling in de rechtspraak van de Hoge 
Raad worden beschreven welke, zoals gezegd, wordt gekenmerkt door een be-
perking van de betekenis van het eigendomsvoorbehoud bij zaken die voor 
doorlevering zijn bestemd. 
Aan het slot van dit hoofdstuk zal tevens antwoord worden gegeven op de 
vraag, of een bescherming van de 'derde-verkrijger', verdergaand dan de 
Hoge Raad tot dusver heeft aanvaard, naar huidig recht mogelijk is. 
De aan het slot van Hoofdstuk IV gestelde vraag zal in Hoofdstuk V voor 
het komende recht uitvoerig aan de orde komen in het kader van de - reeds 
aangekondigde - 'plaatsing' van het eigendomsvoorbehoud in het systeem 
van het Nieuw BW, op de wijze welke het beste beantwoordt aan de ontwikke-
lingen in de rechtspraak van de Hoge Raad betreffende de 'zakelijke werking' 
van het eigendomsvoorbehoud. 
Met inachtneming van de bevindingen uit de voorafgaande hoofdstukken 
zal tenslotte in Hoofdstuk VI worden onderzocht welke de maatschappelijke 
betekenis van het eigendomsvoorbehoud, gezien ook de overige bescher-
mingsmiddelen die de verkoper ten dienste staan, naar huidig respectievelijk 
komend Nederlands recht werkelijk is. 
Hiermee is slechts in zeer grove lijnen het plan van behandeling geschetst. 
Een meer gedetailleerde beschrijving is in het kopje van ieder afzonderlijk 
hoofdstuk opgenomen. 
XII 
Wat wetgeving* jurisprudentie en literatuur betreft is het manuscript afgeslo-
ten op 1 september 1984. 
* Nadien ¡s nog verschenen een tweede nota van wijziging op het wetsontwerp 17 4%, die een ma-
teriele wijriging brengt in artikel 3.4.2.5b lid 2 Nieuw BW. In mijn studie komt dit wetsvoorstel 
niet aan de orde. 
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HOOFDSTUK I 
Constructie van het eigendomsvoorbehoud 
Zoals reeds in de Inleiding werd vermeld, verschaft de verkoper zich door 
middel van het eigendomsvoorbehoud zekerheid ter zake van de voldoening 
van zijn vordering. Over het rechtskarakter van het eigendomsvoorbehoud als 
zodanig, in het bijzonder voor wat betreft de wijze waarop men zich de eigen-
domsovergang in geval van voldoening van de vordering moet voorstellen, 
bestaat naar huidig recht echter veel verschil van mening. Het huidige BW re-
gelt het eigendomsvoorbehoud immers slechts in het kader van de huurkoop, 
welke regeling, zoals gezegd, voor het vaststellen van het rechtskarakter van 
het eigendomsvoorbehoud als zodanig geen uitsluitsel geeft. 
Hieronder zal daarom worden bekeken welke constructie van eigendomsvoor-
behoud - niet - huurkoop naar huidig recht praktisch de meest bevredigende 
oplossing biedt en het beste in ons rechtsstelsel past. De keuze zal blijken te 
vallen op de constructie die ook de wetgever van het Nieuw BW — in de vorm 
van een wettelijk vermoeden - voor het eigendomsvoorbehoud naar komend 
recht heeft gekozen (art. 3.4.2.5b jo. 3.4.2.5a). 
Indien een verkoper aan de koper reeds het genot van de verkochte zaak ver-
schaft voordat zijn vordering (geheel) is voldaan, loopt hij het risico dat de 
koper de koopprijs nimmer zal voldoen. Tegen dit risico kan hij zich echter 
wapenen door zich de eigendom van de verkochte en afgeleverde zaak voor 
te behouden tot op het moment dat zijn vordering geheel zal zijn voldaan. Bij 
een eigendomsvoorbehoud heeft de verkoper dus belang. 
Indien echter het eigendomsvoorbehoud tevens inhoudt dat de overdracht 
wordt opgeschort tot het moment van voldoening van de schuld, loopt de ko-
per het risico dat, wanneer hij zijn betalingsverplichting volledig is nageko-
men, de verkoper zijn overdrachtsplicht niet nakomt. Hoe zwak de koper -
die prijs blijft stellen op nakoming en dus niet tevreden is met ontbinding en 
eventueel schadevergoeding - er dan voor komt te staan, zal afhangen van 
de omstandigheden van het geval dat aan de orde is. 
Is de verkoper slechts onwillig om zijn overdrachtsplicht na te komen, dan 
heeft de koper een goede kans de eigendom alsnog te verwerven. Voor het hui-
dige recht is naar mijn mening immers indirecte reële executie verdedigbaar 
in deze zin, dat de rechter, op vordering van de koper, de verkoper op ver-
beurte van een dwangsom (artt. 61 la e.v. Rv.) veroordeelt tot het met de koper 
opmaken van een akte, inhoudende de goederenrechtelijke overeenkomst van 
1 
overdracht. En naar komend recht zal in dit geval directe reële executie moge-
lijk zijn op grond van art. 3.11.4 lid 1 NBW.' 
Beduidend zwakker staat de koper echter indien de verkoper in de onmoge-
lijkheid is komen te verkeren om nog na te komen. Te denken valt aan de situ-
aties dat de verkoper de zaak - al dan niet tot zekerheid - heeft overgedra-
gen aan een derde, dat de verkoper inmiddels failliet is gegaan of is overleden, 
of dat een schuldeiser van de verkoper beslag op de zaak heeft gelegd. Hoewel 
het ook in deze gevallen niet steeds uitgesloten is dat de koper de eigendom 
toch zal kunnen verwerven, staat hij onnodig aan gevaren bloot.2 
Gezien het belang van de koper om in geval van volledige voldoening van de 
schuld daadwerkelijk de eigendom te verkrijgen, mag het eigendomsvoorbe-
houd dus niet neerkomen op een opschorten van de overdracht. Volgens de 
moderne schrijvers - Beekhuis, Brahn, Schoordijk, Kleyn en Nieuwenhuis3 
- is er in geval van eigendomsvoorbehoud dan ook geen sprake van een op-
schorten van de overdracht, maar van een eigendomsoverdracht onder de op-
schortende voorwaarde van voldoening van de schuld, in de regel de koop-
prijs. En de meerderheid der schrijvers die zich over het huurkoopartikel 
1576p BW hebben gebogen - Zevenbergen, Scholten, Pitlo, Van Dijk, De 
Bruijn, Veenhoven, Schultsz, Jarolimek, Stein en Broekema4 - achtte de 
voorwaardelijke overdrachtsconstructie ook reeds daarin neergelegd.5 Boven-
dien is er rechtspraak, met name Rb. Amsterdam 3 december 19406 en Rb. 
1
 In dit verband moet tevens worden gewezen opart. 3.11.2a NBW. Dit artikel kan een rol gaan 
spelen indien de verkoper de zaak meerdere malen heeft verkocht. 
2
 Zie ook Broekema jr., Openbare les 1970, die de gevaren bespreekt waaraan de koper van een 
onroerend goed blootstaat, indien de overdracht wordt opgeschort lol het moment van volledige 
betaling van de koopprijs. 
3
 Beekhuis, Asser-Beekhuis I, p. 171; Brahn, Studiepocket Nr. 13, p. 116; Schoordijk, WPNR 
5148 (1971), p. 459 l.k. en WPNR 5440 (1978), p. 424 nt. 9; Kleyn, noot onder Nat. Grondbe-
zit/Kamphuis, HR 8 juni 1973, NJ 1974, 346, p. 937 l.k. onder I; Nieuwenhuis, Rede Tilburg 
1980, p. 53 (implicite). 
4
 Zevenbergen, Het afbetalingsconiract, tweede druk (1938), p. 85 e.v. (opmerking: slechts van 
de eerste druk van dit werk (1930) heb ik zelf kennis kunnen nemen); Scholten, noot onder HR 
10 juni 1938, NJ 1939, 411, en Asser-Scholten II, p. 164; Pitlo, WPNR 3691 (1940), p. 411; Van 
Dijk, diss. (1940), p. 42 e.v.; De Bruijn, RM Themis 1948, p. 359 e.V.; Veenhoven, diss. (1955), 
p. 22; Schultsz, diss. (1955), p. 161; Jarolimek, diss. (1956), p. 1 (implicite); Stein, Serie Recht 
en Praktijk 7b (1970), p. 43; Broekema, Openbare les 1970, p. 7.e.v. 
5
 Anders slechts Kamphuisen (Asser -Kamphuiscn (1960), p. 168 e.v.) en Houwing (Preadvies 
BCN 1940, p. 37), die op grond van de tekst van art. 1576p lid 1 BW, dat zegt dat de eigendom 
overgaat door volledige betaling 'gelijk anders door levering', aannemen, dat er bij huurkoop 
geen sprake is van levering, ook geen voorwaardelijke. Huns inziens heeft de wetgever met dal 
artikel een nieuwe wijze van eigendomsovergang gecreëerd. 
De leer van Kamphuisen is echter uitdrukkelijk bestreden door De Bruijn (Boekbespreking 
Asser-Kamphuisen, RM Themis 1948, p. 359 e.v.). Het is voor ons echter zinloos op deze con-
troverse dieper in te gaan. De mogelijke nieuwe en bijzondere wijze van eigendomsovergang die 
volgens Kamphuisen en Houwing in art. 1576p BW is neergelegd, kan immers niet worden aan-
vaard voor de eigendomsvoorbehoudkoop —niet-huurkoop, aangezien art. 1576p BW daar niet 
voor geldt. 
6
 NJ 1940, 1077. 
2 
Maastricht 18 april 1957,7 die ten aanzien van huurkoop deze mening is toe-
gedaan. 
Deze leer is voor het komende recht ook neergelegd in art. 3.4.2.5b jo. 
3.4 2.5a NBW waar wij een regeling van het eigendomsvoorbehoud in het al-
gemeen vinden, zij het een zeer summiere.8 Met de voorwaardelijke over-
dracht wordt aan de koper een voorwaardelijk eigendomsrecht verschaft, zo-
dat deze, bij het in vervulling gaan der voorwaarde, van rechtswege9 de on-
voorwaardelijke eigendom verkrijgt.10 
Het verdient zeker aanbeveling ook voor het huidige recht het eigendomsvoor-
behoud te construeren als een overdracht onder opschortende voorwaarde, 
zoals het Nieuw BW dat, in de vorm van een wettelijk vermoeden, in art. 
3.4.2.5b jo. 3.4.2.5a voor het komende recht doet. In deze constructie loopt 
de koper immers aanzienlijk minder risico's vergeleken met constructies waar-
in er na voldoening van de schuld nog aan hem moet worden overgedragen. 
Want de overdracht heeft weliswaar haar volledige werking - dat wil zeggen 
de eigendomsovergang - pas op het moment van de vervulling der voorwaar-
de, doch vóór dat moment heeft zij in ieder geval deze werking, dat bij de ver-
7
 NJ 1957, 562 
8
 Deze constructie is tevens neergelegd in het huurkoopartikel 1576h van het Ontwerp van Boek 
7, Titel 1, zie de Toelichting bij hel artikel, Tweede Kamer, zitting 1981, 16 979, nr 3, ρ 66 
9
 Zie Compendium Hijma en Olthof, nr 133 
1 0
 In dit verband moet op het volgende worden gewezen Lid 1 van art 3 4 2 5b luidt 
'Heeft een overeenkomst de strekking dat de een zich de eigendom van een zaak die in de macht 
van de ander wordt gebracht, voorbehoudt totdat een door de ander verschuldigde tegenprestatie 
is voldaan, dan wordt hij vermoed zich te verbinden tot overdracht van de zaak aan de ander on­
der opschortende voorwaarde van voldoening van die tegenprestatie ' 
Ten aanzien van dit lid merkt Brahn (Mon Nicuwyéw В 6a, ρ 42) hel volgende op 
'Niet de levering is onder opschortende voorwaarde, evenmin de overdrachl, doch de tot over­
dracht strekkende verbintenis Men dient dal goed in het oog te houden, als gemakshalve wel eens 
minder zuiver gesproken wordt van "overdracht onder voorwaarde" of "voorwaardelijke over 
dracht" ' En hierop voortbordurend maakt Brahn duidelijk via welke weg de koper de voorwaar­
delijke eigendom verkrijgt Hij schrijft (Mon Nieuw BW В-6a, ρ 45) 
'Wordt vervolgens reeds geleverd voordat de voorwaarde in werking is getreden, dan geschiedt 
de levering, in de woorden van artikel 3 4 2 2 lid 4, ter uitvoering van een voorwaardelijke verbin 
tenis, de verkrijger wordt daardoor gerechtigde tot het geleverde goed onder opschortende voor­
waarde en de vervreemder blijft alsnog gerechtigde onder ontbindende voorwaarde ' 
Hiermee geeft Brahn naar mijn mening echter niet volledig de bedoeling van de ontwerpers 
weer Gaai men - met Brahn - ervan uit dat slechts de lol overdracht strekkende verbintenis 
zelf van een opschortende voorwaarde afhankelijk is, dan laat men ruimte voor de bewering dat 
ZIJ tot overdracht verplicht na hei m vervulling gaan der voorwaarde en dat overdracht dus alleen 
na het in vervulling gaan der voorwaarde kan worden gevorderd Mijns inziens echter hebben de 
ontwerpers met ari 3 4 2 5b jo 3 4 2 5a juist buiten twijfel willen stellen dal aan de koper reeds 
bij de aflevering de voorwaardelijke eigendom moet worden verschaft Zo stelt ook de Memorie 
van Antwoord bij de artikelen 3 4 2 5a en 3 4 2 5b (Pari Gesch , Boek 3, ρ 388) het verschaffen 
van de voorwaardelijke eigendom voorop waar zij stelt, dat deze artikelen uitdrukkelijk de moge­
lijkheid erkennen het eigendomsvoorbehoud te gieten in de vorm van een 'overdracht onder op-
schorlende voorwaarde van voldoening van de tegenprestatie' 
Art 3 4 2 5blid 1 moet daarom naar mijn mening aldus worden geïnterpreteerd, dat de verkoper 
zich onvoorwaardelijk verbindt tot 'overdracht onder opschortende voorwaarde', met andere 
woorden tot het verschaffen van voorwaardelijke eigendom 
3 
vulling van de voorwaarde de eigendom van rechtswege op de koper zal over-
gaan, derhalve zonder dat enige nadere wilsverklaring van partijen nodig is,11 
en zonder dat de verkoper de eigendomsovergang nog zal kunnen blokkeren 
door enige blijk van onwil. En omdat op het moment van de feitelijke overgif-
te reeds wordt overgedragen,12 zal ook een latere - uit faillissement voort-
vloeiende - beschikkingsonbevoegdheid van de verkoper niet kunnen verhin-
deren, dat de eigendom door vervulling van de voorwaarde op de koper over-
gaat. 
Voor een dergelijke overdracht onder opschortende voorwaarde is echter 
wel noodzakelijk, dat aan alle vereisten voor een geldige eigendomsovergang 
moet zijn voldaan op het moment dat overgedragen wordt, behoudens de ver-
vulling der voorwaarde.'3 Vereist is derhalve beschikkingsbevoegdheid bij de 
vervreemder, een geldige titel en een geldige overdrachtshandeling. 
Indien wij de Memorie van Antwoord bij de artt. 3.4.2.5a en 3.4.2.5b14 moe-
ten geloven, moet voor het huidige recht echter juist worden betwijfeld, of aan 
het vereiste van een geldige overdrachtshandeling op het moment van de feite-
lijke overgifte wel kan worden voldaan. Daarin wordt namelijk gesteld: 'Maar 
juist voor de goederen waar het in de praktijk op aan komt, namelijk roerende 
zaken, niet - registergoederen, zou men wellicht kunnen twijfelen (aan de mo-
gelijkheid het eigendomsvoorbehoud te gieten in de vorm van een overdracht 
onder opschortende voorwaarde van voldoening van de tegenprestatie; BMM) 
op grond van artikel 3.4.2.5 lid 1. Ingevolge deze bepaling dient de levering 
van deze zaken in beginsel te geschieden door bezitsverschaffing. Bij een over-
dracht onder opschortende voorwaarde wordt de verkrijger weliswaar voor-
waardelijk eigenaar, doch of hij ook bezitter wordt, kan worden betwijfeld. 
Hij is immers, zolang de voorwaarde niet is vervuld, ingevolge deze rechtsver-
houding verplicht voor de vervreemder te houden, die eigenaar is gebleven, zij 
het onder dezelfde, doch hier ontbindende, voorwaarde. Het nieuwe artikel 
5a lost deze moeilijkheid op door te bepalen dat levering ter uitvoering van 
een verbintenis tot overdracht onder opschortende voorwaarde van de in arti-
kel 5 bedoelde goederen geschiedt door aan de verkrijger de macht over het 
goed te verschaffen.' 
Geprojecteerd op het huidige recht betekent het in de Memorie gestelde, dat 
men aan de geldigheid van de voorwaardelijke overdrachtsconstructie als 
constructie voor het eigendomsvoorbehoud naar huidig recht zou kunnen 
twijfelen, nu de koper ten gevolge van de feitelijke overgifte geen bezitter 
doch slechts houder voor de verkoper wordt, en een bepaling als art. 3.4.2.5a, 
11
 Zo ook De Bruijn, WPNR 3905 (1945), p. 235. 
12
 Zo stelde ook reeds Zevenbergen (Het Afbetalingscontract tweede druk (1938), no. 107 e.V.; 
opmerking: slechts van de eerste druk van dit werk (1930) heb ik zelf kennis kunnen nemen) ten 
aanzien van huurkoop, dat de juridische levering, de overdracht, tegelijk met de feitelijke levering 
plaatsvindt, de eigendomsovergang echter pas na vervulling van de opschortende voorwaarde, Ie 
welen de volledige betaling. 
13
 In dezelfde zin ook Broekema (Openbare les 1970, p. 8); Compendium Hijma en Olthof, nr. 
132, voor het komende recht. 
14
 Pari. Gesch., Boek 3, p. 388. 
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die de geldigheid van de feitelijke overgifte als overdrachtshandeling voor het 
eigendomsvoorbehoud buiten twijfel zou stellen, voor het huidige recht ont-
breekt. En dezelfde bedenkingen hebben vermoedelijk ook Brahn, Stein, Pitlo 
en Schultsz15 volgens wie er in geval van eigendomsvoorbehoud sprake is van 
levering door traditio brevi manu onder opschortende voorwaarde.16 
Naar aanleiding hiervan wil ik in de eerste plaats opmerken, dat de koper 
ten gevolge van de feitelijke overgifte in het kader van een overdracht onder 
opschortende voorwaarde niet enkel houder (onder ontbindende voorwaarde) 
voor de verkoper wordt, doch wel degelijk ook bezitter, zij het onder opschor-
tende voorwaarde. 
In de tweede plaats wil ik aantekenen, dat men nooit de geldigheid van de fei-
telijke overgifte als overdrachtshandeling voor de onvoorwaardelijke eigen-
domsoverdracht in twijfel heeft getrokken. Wanneer partijen nu verkiezen 
slechts voorwaardelijk over te dragen, dan is het duidelijk dat de feitelijke 
overgifte als overdrachtshandeling haar geldigheid niet plotseling verliest, ook 
al wordt de verkrijger slechts bezitter (en eigenaar) onder opschortende voor-
waarde. En wil men erop blijven staan dat voor overdracht 'bezitsverschaf-
fing' is vereist, dan wil ik tenslotte opmerken dat aan de koper door middel 
van de feitelijke overgifte wel degelijk bezit wordt verschaft, namelijk het be-
zit van zijn voorwaardelijk eigendomsrecht. 
Mijns inziens is de feitelijke overgifte van art. 667 lid 1 BW dus wel degelijk 
geldig als overdrachtshandeling voor de overdracht onder opschortende voor-
waarde in het kader van een eigendomsvoorbehoud. En hetzelfde moet wor-
den aangenomen voor het komende recht. De overdracht onder opschortende 
voorwaarde van roerende zaken, niet - registergoederen, vindt ook daar naar 
mijn mening eenvoudigweg plaats door de feitelijke overgifte, vervat in art. 
3.5.8 NBW, al zou art. 3.4.2.5a NBW wellicht de indruk kunnen wekken de 
'machtsverschaffing' als nieuwe overdrachtshandeling in te voeren.17 En zo-
wel naar huidig als naar komend recht wordt ten gevolge van de voorwaarde-
15
 Brahn, Pitlo/Brahn, Zakenrecht, p. 229, Studiepockct Nr. 13, p. 116; Stein, Serie Recht en 
Praktijk 7b, p. 43; Pillo, WPNR 3691 (1940), p. 411; Schultsz, diss. p. 161/162. 
16
 Illustratief is in dit verband hetgeen Brahn (Bespreking Rede Tilburg 1980 van Nicuwenhuis, 
WPNR 5589 (1981), p. 890 r.k.) voor hel komende rechi leert. Hij schrijft: 
'Wat er zij van de tekst van art. 3.4.2.5a, de machtsverschaffing is op het moment waarop zij 
plaatsvindt nog geen 'levering', nog geen uitvoering geven aan een eigendomsoverdracht. Zij is 
een daad, die, indien en nadat de opschortende voorwaarde door de betaling van de koopprijs 
in werking is getreden, mede bewerkt dat dan bezit en eigendom op de koper overgaan van datge-
ne, dat voorheen slechts in zijn "macht" was als houder voor de verkoper.' 
De opvatting van Brahn kan naar mijn mening niet worden aanvaard. Uit het zojuist in de tekst 
geciteerde deel van de Memorie van Antwoord blijkt immers, dat art. 3.4.2.5a juist in het Nieuw 
BW is opgenomen, om de geldigheid van de machtsverschaffing als leveringshandeling buiten 
twijfel te stellen. Toch kan ook Mijnsscn (WPNR 5654 (1983), p. 348 en 349) met de opvatting 
van Brahn instemmen. Zo ook Mijnssen/Schut (Studiepockct Nr. 26, p. 38), volgens wie in geval 
van eigendomsvoorbehoud feitelijke levering aan juridische levering vooraf gaat. 
17
 Zo ziet Nieuwenhuis (Rede Tilburg 1980, p. 81) de 'machtsverschaffing' als afzonderlijke 
overdrachtshandeling naast 'bezitsverschaffing' (art. 3.4.2.5 lid 1) en 'akte' (art. 3.4.2.7a). 
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lijke overdracht de koper tot op de voldoening van de schuld houder voor de 
verkoper onder ontbindende voorwaarde en eigenaar en bezitter onder op­
schortende voorwaarde, en de verkoper eigenaar en bezitter onder ontbinden­
de voorwaarde. 
Er moet echter wel op worden gewezen, dat ons huidige BW de voorwaarde­
lijkheid wel regelt in het verbintenissenrecht18 en het erfrecht19 doch, anders 
dan het Nieuw BW, de mogelijkheid van voorwaardelijke eigendom niet uit­
drukkelijk erkent 2 0 Over de vraag of naar huidig recht voorwaardelijke ei­
gendom wel mogelijk is, is in de literatuur dan ook verschillend gedacht.21 
In deze kwestie wordt echter voor een belangrijk deel duidelijkheid verschaft 
doordat de Hoge Raad in zijn beschikking van 3 oktober 198022 overwoog: 
'De beperkte strekking van de fiduciaire eigendomsoverdracht, als uitsluitend 
strekkende tot het verschaffen van zekerheid, brengt mee dat de algehele vol­
doening in beginsel heeft te gelden als een in de overeenkomst opgenomen ont­
bindende voorwaarde, waarvan de vervulling meebrengt dat de eigendom van 
de goederen alsdan overgaat op degeen die ze had overgedragen ' 
In de literatuur wordt algemeen aanvaard, dat de Hoge Raad hiermee uitdruk­
kelijk de mogelijkheid van eigendom onder ontbindende voorwaarde in het 
kader van een eigendomsoverdracht tot zekerheid heeft aanvaard.23 En ge­
zien de geciteerde overweging lijkt het mij zeer onwaarschijnlijk dat de Hoge 
Raad de mogelijkheid van voorwaardelijke eigendom in het kader van een ei-
gendomsvoorbehoud zou willen verwerpen.24 De mogelijkheid om het eigen-
domsvoorbehoud te construeren als een overdracht onder opschortende voor­
waarde beschouw ik dan ook als geldend recht. 
Na deze eerste indruk kunnen wij concluderend stellen, dat de constructie van 
het eigendomsvoorbehoud als voorwaardelijke overdracht zowel voor het hui-
1 8
 Am 1289 e ν BW 
1 9
 Artt 935 e ν en 1044 e ν BW 
2 0
 Wel kan men in het BW gevallen van eigendom onder ontbindende voorwaarde geregeld vin­
den in onder meer de artt 1559 jo 1568 lid 3, 1710, en 1725 al 1 jo 1726 En zoals gezegd achten 
vele schrijvers een geval van eigendom onder opschortende voorwaarde neergelegd in art 1576p 
BW Voor de mogelijkheid van voorwaardelijke eigendom kan men overigens sterke steun vinden 
in art 1215 BW 
2 1
 Voor de argumenten voor en tegen verwijs ik met name naar het Preadvies В С N 1940 van 
Houwing en Wiarda, naar De Bruijn (WPNR 3905 (1945)) en naar Raghoebarsingh (diss , ρ 109 
e v ) Zie tevens de opsomming bij Den Duik (diss , ρ 132e ν ) en Asser-Beekhuis Ι, ρ 168 e ν 
2 2
 NJ 1981, 60, AA 1981, ρ 83 
2 3
 Zie de annotatoren Van der Grinten en Kleyn (m respectievelijk AA en de NJ), De Groot, Pos, 
Rueb en Stem (Overzicht Zakenrecht 1981, WPNR 5642 (1983), ρ 145), Brahn (NJB 1981 аП 
13, ρ 338 onder 3 en Studiepocket Nr 13, ρ 42), Bakels (WPNR 5576 (1981), ρ 629 e ν ) en 
Mijnssen (WPNR 5577 (1981) onder 1) Laatstgenoemde wijst er - t a ρ en in Capita Nieuw 
BW, ρ 383/384 - tevens op dat de leveringshandeling zelf onvoorwaardelijk kan geschieden 
24
 Volgens De Groot, Pos, Rueb en Stem (Overzicht Zakenrecht 1981, WPNR 5642 (1983), ρ 
145), zal de Hoge Raad bij het geven van zijn overweging waarschijnlijk zelfs het eigendomsvoor-
behoudartikel 3 4 2 5b NBW voor ogen hebben gehad 
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dige als het komende recht de voorkeur verdient, omdat het aan de belangen 
van zowel verkoper als koper recht doel wedervaren. 
In de volgende hoofdstukken zal dieper worden ingegaan op de consequenties 
die de gekozen constructie voor respectievelijk verkoper, koper en derden 
heeft. 
7 
HOOFDSTUK II 
De rechtspositie van de verkoper die een 
eigendomsvoorbehoud heeft bedongen 
Voorbehouden eigendom is geen 'gewone' eigendom doch een eigendom tot 
zekerheid, omdat hij - evenals eigendom door zekerheidsoverdracht verkre-
gen - uitsluitend strekt tot het verschaffen van zekerheid voor de voldoening 
van een schuld. Vanwege deze beperkte strekking construeerden wij de voor-
behouden eigendom in het vorige hoofdstuk als een eigendom onder ontbin-
dende voorwaarde, en in dit opzicht loopt onze opvatting parallel met die van 
Schoordijk1 en Brahn.2 
De vraag, in hoeverre voorbehouden eigendom tot zekerheid (evenals over-
gedragen eigendom tot zekerheid) als een op bezitloos pandrecht gelijkend za-
kelijk zekerheidsrecht moet worden behandeld, beantwoord ik op bepaalde 
punten echter anders. Gedeeltelijk is dit hieraan te wijten, dat ik, meer dan 
genoemde schrijvers, gewicht toeken aan het feit dat een verkoper, die tevens 
een eigendomsvoorbehoud heeft bedongen, in de eerste plaats een verkoper is, 
die, door middel van het eigendomsvoorbehoud zijn positie heeft versterkt. 
Hieronder zal blijken dat de rechtspositie van deze eigenaar tot zekerheid 
daarom voor een belangrijk deel wordt bepaald door de wettelijke bescher-
mingsmiddelen (te weten: ontbinding, reclame en — naar huidig recht - ver-
kopersprivilege) die hem als verkoper toekomen. 
1. Gedragsregels voor de verkoper onder eigendomsvoorbehoud 
Nergens ben ik de opvatting tegengekomen dat een verkoper met een eigen-
domsvoorbehoud analoog aan de situatie bij het pandrecht (in beginsel) in het 
openbaar zal moeten verkopen wanneer hij de zaken in geval van wanprestatie 
van de koper terugneemt, en daarmee de koop ontbindt. Een dergelijke opvat-
ting zou ook volkomen onjuist zijn. Ten gevolge van de ontbinding krijgt de 
verkoper de zaken immers weer geheel tot zijn beschikking. 
Ook naar wordend recht staat dit laatste - getuige de Memorie van Ant-
woord bij de artt. 3.4.2.5a en 3.4.2.5b3 - buiten twijfel, al had de Memorie 
dit wel nader mogen verklaren nu de ontbinding naar komend recht geen te-
rugwerkende kracht en geen zakelijke werking meer zal hebben (artt. 6.5.4.9 
1
 WPNR 5148 en 5149 (1971). 
2
 Studiepocket Nr. 13, p. 116 e.v. 
3
 Pari. Gesch., Boek 3, p. 388. 
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en 6.5.4.14 NBW). De verklaring die Schoordijk4 hiervoor geeft, is dat het te­
ruggeven aan de verkoper moet worden geduid als een terugleveren. Wordt de 
zaak gerechtelijk teruggehaald, dan moet de deurwaarder zijns inziens be­
schouwd worden als degeen die als dwangvertegenwoordiger van de koper de 
zaak in de volle eigendom aan de verkoper teruglevert. 
Mijns inziens is de zaak echter eenvoudiger te verklaren. Indien het duidelijk 
is, zoals na ontbinding van de koopovereenkomst, dat de voorwaarde niet 
meer vervuld zal kunnen worden, dan volgroeit de voorwaardelijke eigendom 
van de verkoper tot onvoorwaardelijke eigendom. Gebrek aan zakelijke wer­
king van de ontbinding op zich staat hieraan dus niet in de weg. 
En wat de ontbinding van de koop - naar huidig en naar komend recht 
- zelf betreft: deze zal de verkoper zowel in als buiten faillissement van de 
koper kunnen bewerkstelligen indien de koper wanpresteert (art. 1302 BW 
respectievelijk 6.5.4.6 NBW). In faillissement van de koper zal ontbinding van 
de koop naar huidig recht ook op grond van art. 37 Fw. volgen,5 indien de 
verkoper van de door dat artikel verleende bevoegdheid tot sommatie gebruik 
heeft gemaakt, en de curator zich niet (tijdig) bereid heeft verklaard de over­
eenkomst na te willen komen.6 Anders dan de ontbinding van art. 1302 BW 
heeft deze ontbinding weliswaar geen terugwerkende kracht7 en geen zakelij­
ke werking, maar zoals wij zoeven zagen belet dit niet dat de voorbehouden 
eigendom weer volgroeit tot onvoorwaardelijke eigendom. 
Veel gelijkenis met pand vertoont de voorbehouden eigendom dus niet indien 
de verkoper de koopovereenkomst ontbindt, omdat hij de zaken ten gevolge 
van de ontbinding weer geheel tot zijn beschikking krijgt. Dit wordt echter an­
ders indien ontbinding niet mogelijk is. Te denken valt aan het geval dat par­
tijen bij het aangaan van de overeenkomst de bevoegdheid hebben uitgesloten 
om op grond van wanprestatie de overeenkomst te ontbinden. Naar men alge­
meen aanneemt kunnen zij dit geldig doen.8 Ook de volgende situatie kan 
zich echter gemakkelijk voordoen. 
4
 WPNR 5148 (1971), ρ 459 nt. 17. 
s
 Vergelijk art 37 Fw., zoals gewijzigd bij Invoeringswet Boeken 3, 5, en 6 NBW, eerste gedeel­
te (wetsontwerp 16 593) 
6
 Overigens wordt over deze kwestie ook wel anders gedacht Zo kan men bij Zevenbergen (Het 
afbetalmgscontract. ρ 76 nt 3) het volgende lezen: 
'Het lijkt opzijn minst genomen twijfelachtig, of men art. 37 Fw ook mag toepassen, indien men 
van oordeel is, dat door hel eigendomsvoorbehoud niet de verplichting tot eigendomsoverdracht, 
maar die overdracht zelf van een opschortende voorwaarde afhankelijk is gesteld Immers naar 
die opvatting heeft althans de verkooper al zijn verplichtingen vervuld.' 
De opvatting van Zevenbergen (dat de verkoper, door voorwaardelijk over te dragen, aan al 
zijn verplichtingen heeft voldaan) acht ik echter niet juist Zoals de Hoge Raad (Ansink - Canjels, 
HR 4 februari 1983, NJ 1984, 628, AA 32 (1983) 9, 611) uitdrukkelijk leert, omvat de verplichting 
tot levering van een verkochte zaak mede de verplichling om aan de koper de eigendom van de 
verkochte zaak te verschaffen En aan deze verplichting heeft de verkoper in casu nog niet vol­
daan 
7
 Zie Polak, ρ 133 e ν 
8
 Zie Asser-Ruiten II, p. 340. 
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Naar huidig recht kan een verkoper geldig bedingen, dat voor eigendoms­
overgang op de koper niet alleen noodzakelijk is betaling van de koopsom, 
maar ook van andere schulden die de koper aan hem heeft of zal hebben. Ten 
aanzien van een dergelijk 'verlengd' eigendomsvoorbehoud schrijft Brahn:9 
'Dat hier de levering niet ten titel van koop geschiedt en dat В aan A geen 
koopprijs moet betalen is voor de geldigheid van deze transactie naar huidig 
recht niet relevant. Ook - en het is belangrijk zich dat voor ogen te houden 
- is de eigendom, die A zich heeft voorbehouden, geen fiduciaire eigendom. 
In de eerste plaats immers zijn hier niet door В goederen, die voorheen zijn 
eigendom waren, (fiduciair) aan A overgedragen, doch A is eigenaar gebleven 
van goederen die van meet af aan de zijne waren en waarvan hij (alsnog) 
slechts de feitelijke macht aan В heeft afgestaan. In de tweede plaats ont­
breekt hier een wezenstrek van het zakelijke zekerheidsrecht 'fiduciaire eigen­
dom', aangezien A, indien hij wegens поп-betaling door В zijn eigendom van 
de afgeleverde goederen inroept, hij op deze steeds bij hem in eigendom ver­
bleven goederen geen verhaal uitoefent, (. . . ) . ' 
Zeker indien men - met mij - het eigendomsvoorbehoud construeert als 
een overdracht onder opschortende voorwaarde, hetgeen Brahn naar eigen 
zeggen10 ook doet, zal het hier door Brahn verdedigde niet onder alle omstan­
digheden opgaan. Omdat er voorwaardelijk is overgedragen, en omdat de ko­
per krachtens de koop recht heeft op het genot van de zaak, zal de verkoper 
de zaken immers pas weer geheel tot zijn beschikking krijgen, indien hij de 
titel tot overdracht ontbindt. Deze ontbinding zal echter niet meer mogelijk 
zijn indien de koopsom reeds voldaan is, welke situatie zich overigens gemak­
kelijk kan voordoen: men denke aan het geval dat de andere schuld (bijvoor­
beeld uit geldleen) zich over een langere periode uitstrekt dan de verplichting 
tot betaling van de koopsom. Volgens Beekhuis11 ontstaat er daarom na de 
aflossing van de koopprijs een toestand die in wezen neerkomt op een over­
dracht tot zekerheid. En De Groot 1 2 verdedigt een Omslag' van eigendoms­
voorbehoud in fiduciaire eigendom, welke zijns inziens echter niet zonder pro­
blemen gepaard gaat. 
Ik vraag mij af of een dergelijke 'omslag' in fiduciaire eigendom hier wel no­
dig is. Moeten wij niet veeleer zeggen, dat in het algemeen de voorbehouden 
eigendom vanaf het begin slechts fiduciaire eigendom is, zij het dat de moge­
lijkheid tot ontbinding de rechtspositie van een verkoper met eigendomsvoor­
behoud tot een andere maakt dan die van een fiduciaire eigenaar die door ze­
kerheidsoverdracht heeft verkregen? Anders gezegd: indien ontbinding niet 
meer mogelijk is, resteert de verkoper slechts een eigendom tot zekerheid, zij 
9
 Studiepocket Nr. 13, p. 120. 
1 0
 Studiepocket Nr. 13, p. 120. 
11
 Asser-Beekhuis I, p. 171. 
1 2
 WPNR 5410 (1977), p. 649. 
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het geen overgedragen eigendom tot zekerheid, zodat hij mijns inziens niet 
meer dan een verhaalsrecht op de verkochte zaken heeft.13 
Het is daarom goed te verdedigen dat buiten faillissement van de koper de 
pandartikelcn 1200 t/m. 1202 BW van analoge toepassing zijn (al heeft de Ho-
ge Raad dat ook voor de overgedragen eigendom tot zekerheid nooit uitdruk-
kelijk beslist), zodat de verkoper de zaken in beginsel in het openbaar zal moe-
ten verkopen. Aan deze verkoop staat niet in de weg dat het voor executie vat-
bare recht van de koper slechts een eigendomsrecht onder opschortende voor-
waarde is. De verkoper kan de zaken verkopen, omdat zijn recht te zamen met 
het recht van de koper volledige eigendom is.14 
En in faillissement van de koper is verdedigbaar dat de curator de verkoper 
analoog aan art. 58 Fw. kan dwingen de zaken binnen één maand na insolven-
tie te executeren,15 en ook dat de verkoper, gelijk een pand- of hypotheek-
houder, de verkoop aan de curator kan overlaten. 
Deze gehele kwestie zal zich overigens naar komend recht niet meer kunnen 
voordoen. Art. 3.4.2.5b lid 2 bepaalt immers dat het eigendomsvoorbehoud 
niet kan worden bedongen voor een andere vordering dan ter zake van een ter-
zelfdertijd overeengekomen tegenprestatie. Blijkens de Memorie van Ant-
woord bij de artikelen 3.4.2.5a en 3.4.2.5b16 heeft de Minister deze bepaling 
om de volgende reden noodzakelijk geacht: 
In artikel 3.4.2.2 lid 3 wordt de eigendomsoverdracht tot zekerheid uitgeslo-
ten. De ratio van artikel 2 lid 3 geldt echter niet voor het eigendomsvoorbe-
houd. Deze toch ligt in de gedachte dat de in die bepaling bedoelde overdrach-
ten tot zekerheid voor een schuld aan de verkrijger in beginsel meer recht zou-
den verschaffen dan zijn belang rechtvaardigt, namelijk niet alleen verhaal en 
voorrang, maar ook eigendom. Bij het eigendomsvoorbehoud ligt dit echter 
anders. De verkoper heeft niet slechts behoefte aan een zekerheidsrecht, maar 
ook aan het behoud van zijn eigendomsrecht zelf. Want kiest hij bij wan-
13
 Een verschil tussen deze voorbehouden eigendom tot zekerheid en de overgedragen eigendom 
tot zekerheid is mijns inziens, dat voor relativering van voorbehouden eigendom tot zekerheid -
aangenomen dat deze al mogelijk is - wellicht minder vaak aanleiding zal bestaan, nu de verko-
per tevens het verkoperspnvilege (art 1185, 3e jo. 1190 BW) heeft, welk privilege de Hoge Raad, 
blijkens het Traffic-arrest (HR 6 maart 1970, NJ 1970, 433, AA XIX, 211), hoog aanslaat. 
14
 De verkoop is overigens ook als volledig executoriale te construeren Zo geeft Van der Grinten 
(op college, mei 1980) als mogelijke constructie, dat met de afgifte der zaken door de schuldenaar, 
de rechtvaardiging voor de 'bezitloze' overgedragen eigendom tot zekerheid vervalt, zodat deze 
wordt geconverteerd in pandrecht De arlt 1200 t/m 1202 BW zijn dan niet analogisch, doch 
rechtstreeks van toepassing. Zoals Van der Grinten zelf opmerkt is het merkwaardige van deze 
constructie echter, dat de schuldenaar door de afgifte de eigendom verkrijgt 
Welnu met enige moeite is deze constructie mijns inziens ook op de voorbehouden eigendom 
toe te passen Daar is het echter nog moeilijker te aanvaarden dat de schuldenaar (koper onder 
eigendomsvoorbehoud) door de afgifte der zaken de eigendom daarvan zou verkrijgen 
15
 Zie in dit verband voor de overgedragen eigendom tot zekerheid onder meer Hazerswou-
de/Los (HR 3 januari 1941, NJ 1941, 470), waarin de Hoge Raad overwoog, 'dat op goederen 
door den schuldenaar zelf tot zekerheid m eigendom overgedragen, voor zoover mogelijk toepas-
selijk zijn de bepalingen van de Faillisscmcntswet omtrent door den schuldenaar in hypotheek of 
pand gegeven goed'. 
16
 Pari Gesch , Boek 3, p. 387 e ν 
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prestatie ontbinding in plaats van nakoming, dan heeft hij recht op teruggave 
van het geleverde goed teneinde daarover weer volledig te kunnen beschikken, 
door dit zelf te behouden en te gebruiken, dan wel het opnieuw aan een ander 
te vervreemden en de opbrengst geheel voor zichzelf te houden. In het nieuwe 
wetboek klemt dit nog meer dan in het huidige recht, omdat anders dan in het 
huidige recht de ontbinding daar zakelijke werking mist; men zie artikel 
6.5.4.9. 
Dit alles geldt echter slechts, zolang het om een vordering ter zake van de ter-
zelfder tijd bedongen tegenprestatie gaat: in de regel dus de koopprijs, maar 
ook hetgeen daarbij kan komen. Het geldt echter niet, indien de verkoper zou 
hebben bedongen dat het eigendomsvoorbehoud ook tot zekerheid van andere 
vorderingen zal strekken. Met betrekking tot deze laatste vorderingen onder-
scheidt hij zich immers niet van andere schuldeisers. Door voormeld beding 
zou de verkoper zich ten onrechte voor die andere vorderingen een eigendom 
tot zekerheid kunnen verschaffen, die voor andere schuldeisers is uitgesloten 
wegens artikel 2 lid 3 dat aan eigendomsoverdracht tot zekerheid in de weg 
staat. De ratio van artikel 2 lid 3 brengt mee dat dit niet mogelijk moet zijn. 
Anders dan de Minister - blijkens bovenstaand uittreksel uit de Memorie 
van Antwoord - wil suggereren, is voorbehouden eigendom wel degelijk een 
eigendom tot zekerheid,17 ook wanneer deze binnen de grenzen van art. 
3.4.2.5b lid 2 blijft. De Minister had dit rustig mogen toegeven. In de Memo-
rie van Antwoord kan men immers lezen, dat de werkelijke reden voor de Mi-
nister om voorbehouden eigendom tot zekerheid (in tegenstelling tot overge-
dragen eigendom tot zekerheid) toe te laten deze is, dal de voorbehouden ei-
gendom tot zekerheid in combinatie met de ontbinding bewerkstelligt dat de 
verkoper de afgeleverde zaken weer geheel tot zijn beschikking krijgt. 
Anders gesteld: het eigenlijke bezwaar van de Minister richt zich tegen een ei-
gendomsrecht dat enkel als verhaalsrecht zou kunnen fungeren, en bij voorbe-
houden eigendom tot zekerheid hoeft men daar niet voor bevreesd te zijn. 
Dankzij artikel 3.4.2.5b lid 2 blijft ontbinding van de koop immers steeds mo-
gelijk, zodat de verkoper de zaken steeds weer tot zijn beschikking zal kunnen 
krijgen. 
Consequent doorredenerend neem ik daarom aan dat het naar komend recht 
ook niet meer mogelijk zal zijn dat partijen een eigendomsvoorbehoud over-
eenkomen terwijl zij daarbij tevens de bevoegdheid uitsluiten om op grond 
van wanprestatie de overeenkomst te ontbinden. Zou dit wèl mogelijk zijn, 
dan zou de voorbehouden eigendom de verkoper immers toch enkel verhaal 
voor zijn vordering verschaffen.18 
17
 Zo ook Schoordijk (WPNR 5148 en 5149 (1971)), Brahn (Rede Groningen 1974, p. 12 nt. 3), 
Stem (WPNR 5218 (1973), p. 233 r.k.) en Mijnssen (Advocatenblad, 61 - 17 (1981), p. 385). 
18
 Dit is slechts anders indien de opschortende voorwaarde, waaronder overgedragen wordt, zelf 
de termijn uitdrukt waarbinnen betaald moet worden. Is de termijn vóór voldoening der schuld 
verstreken, en is het dus uit dien hoofde duidelijk dat de voorwaarde niel meer vervuld zal kunnen 
worden, dan groeit de voorwaardelijke eigendom van de verkoper toch aan tot onvoorwaardelijke 
eigendom. 
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2. Terugneming van de afgeleverde zaken 
2 . 1 . GAAT TERUGNEMING STEEDS MET ONTBINDING VAN DE KOOP GEPAARD? 
Thans rijst de vraag, of ontbinding - zo deze mogelijk is - steeds zal moeten 
worden aangenomen indien de verkoper de zaken op grond van wanprestatie 
van de koper terugneemt. 
Over het antwoord op deze vraag bestaat in de literatuur geen eenstemmig-
heid. Zo is Stein19 van mening dat terugneming in geval van 
eigendomsvoorbehoud - niet - huurkoop geen ontbinding van de koop met 
zich meebrengt, en wijst ter ondersteuning van zijn opvatting op een oud ar-
rest van de Hoge Raad (HR 7 februari 1902, W 7720). 
Brahn20 is van mening dat de verkoper op grond van het eigendomsvoorbe-
houd zonder meer de bevoegdheid heeft de zaken 'tijdelijk' terug te nemen en 
onder zich te houden (totdat hij betere garanties van de koper krijgt) zonder 
dat dit ontbinding van de koop tot gevolg heeft, doch neemt aan dat de als 
'definitief' bedoelde terugneming wèl ontbinding van de koop tot gevolg 
heeft, 'evenals dat na verkrijging van een ontbindingsvonnis ex art. 1302 BW, 
na beroep op het reclamerecht en na terugneming bij huurkoop het geval is'. 
Schoordijk21 gaat er vanuit dat terugneming - of deze nu 'definitief' of 'tij-
delijk' bedoeld is - geen ontbinding van de koop met zich meebrengt (al zou 
dit zijns inziens naar wenselijk recht wel zo behoren te zijn),22 en dat het ei-
gendomsvoorbehoud deze bevoegdheid tot terugneming voor de verkoper 
reeds naar verkeersgebruik met zich meebrengt. 
Schultsz23 en Fesevur24 tenslotte nemen aan dat terugneming steeds ontbin-
ding bewerkstelligt. 
In dit verband zou ik het volgende willen opmerken. Bij de beantwoording 
van de vraag moet men zich realiseren dat de koper krachtens de koop het ge-
notsrecht heeft van de zaak, zodat in beginsel de verkoper de koper het genot 
slechts zal kunnen ontnemen indien hij de koop ontbindt.25 Als regel zou ik 
dus willen stellen dat terugneming noodzakelijkerwijs met ontbinding van de 
koop gepaard gaat. 
Terugneming zonder ontbinding is mijns inziens slechts als uitzondering op 
de regel toelaatbaar, indien deze krachtens uitdrukkelijk daartoe gemaakt be-
ding plaatsvindt,26 en door de verkoper als slechts van 'tijdelijke' aard be-
doeld is, teneinde namelijk een beroep op de exceptio non adimpleti contrac-
tus te kunnen doen. 
19
 Serie 'Recht en Praktijk', 7b, p. 45. 
20
 Studiepockel Nr. 13, p. 118 jo. 31. 
21
 WPNR 5148 (1971), p. 460 nt. 18. 
22
 WPNR 5148 (1971), p. 460 e.v. 
23
 Diss., p. 171. 
24
 De zakelijke zekerheidsrechten, p. 133, nt. 29. 
25
 Zo ook Zevenbergen, Het afbetalingscontract, nr. 42. 
26
 Zie ook Zevenbergen, Het afbetalingscontract, nr. 42; Hof den Bosch, 11 oktober 1962, NJ 
1963, 283. 
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Het aanvaarden van een dergelijke uitzondering wordt echter niet door een ie-
der wenselijk geacht. Zo acht Schoordijk, gelijk wij hierboven zagen, het een 
regel van wenselijk recht dat een terugnemen van een zaak automatisch ont-
binding van de koopovereenkomst met zich brengt. Hij stelt:27 'De rechtvaar-
diging is vooral gelegen in een bescherming van de koper, die niet meer het 
genot van het goed heeft en niet tot betalen in staat, toch niet afhankelijk mag 
zijn van een verkoper, die eindeloos op nakoming zou kunnen aandringen, om 
zich zo aan een eventuele verplichting tot afrekening te onttrekken.' 
De door Schoordijk geuite vrees deel ik echter niet. Ook in geval van de onder-
havige terugneming, die aanvankelijk zonder ontbinding geschiedt, zal ont-
binding mijns inziens (uiteindelijk) toch volgen indien het duidelijk is gewor-
den dat de koper niet zal kunnen nakomen. De exceptio non adimpleti con-
tractus wordt immers beheerst door de goede trouw,28 zodat de verkoper -
anders dan Schoordijk meent - niet de koper het genot van de zaak zal kun-
nen onthouden en eindeloos op nakoming zal kunnen aandringen teneinde 
zich - om met Schoordijk te spreken - aan een eventuele verplichting tot 
afrekening te onttrekken. Daar komt nog bij dat de verkoper zelf de terugge-
nomen zaken pas weer (bedrijfsmatig) zal kunnen gaan gebruiken nadat hij 
de overeenkomst heeft ontbonden. Zo zal hij vóór ontbinding de zaken in be-
ginsel niet kunnen overdragen aan een derde, nu hij, ten gevolge van de voor-
waardelijke overdracht aan de koper, de volledige beschikkingsbevoegdheid 
over de zaken mist. De verkoper zal daarom zelf niet eindeloos op nakoming 
willen aandringen. 
Opmerking verdient tenslotte dat de conclusie niet anders luidt indien ont-
binding niet mogelijk is. Deze situatie zal zich, zoals gezegd, naar huidig recht 
in geval van een 'verlengd' cigendomsvoorbehoud kunnen voordoen. Gebruik 
van de teruggenomen zaken is in dat geval voor de verkoper geheel uitgeslo-
ten. Indien eenmaal duidelijk is geworden dat de koper niet zal kunnen nako-
men, zal hij er daarom de voorkeur aan geven de zaken executoriaal te verko-
pen. 
2 . 2 TERUGNEMING EN VERREKENING 
Indien de onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaak nu wordt teruggeno-
men en de koop hiermee wordt ontbonden, heeft de verkoper dan een 
verrekeningsplicht29 zoals deze voor de huurverkoper in art. 1576t BW is 
27
 WPNR 5148 (1971), p. 460 nt. 18. 
28
 Dat dit volgens de Hoge Raad zo is, blijkt duidelijk uit Westland-Van der Plas, HR 8 maart, 
1946, NJ 1946, 186. Zie ook Asser-Rutten II, p. 349. 
29
 'Verrekening' betekent (gedeeltelijke) restitutie van het reeds betaalde gedeelte van de koop-
som. 
In dit verband merkt Schoordijk (WPNR 5148 (1971), ρ 461 nt 21) voor de 
eigendomsvoorbehoudkoop-niet-huurkoop op: '( . .) in de praktijk treffen wij gedeeltelijke 
betalingen door een consument vóór of bij de aflevering van een verkochte zaak nog al eens aan 
bij de verkoop van automobielen, technische en huishoudelijke apparatuur, televisietoestellen. 
Gedeeltelijke betaling in de verhouding producent-grossier is ook zeer gebruikelijk ' 
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neergelegd? Brahn30 en Schoordijk31 beantwoorden de vraag bevestigend en 
zoeken hiervoor aansluiting bij de voor de zakelijke zekerheidsrechten ge-
schreven artikelen 1200 en 1223 lid 1 BW, en bij genoemd huurkoopartikel. 
Huns inziens is ieder beding in een verkoop met eigendomsvoorbehoud, dat 
een dergelijke verrekeningsplicht uitsluit, nietig omdat de oorzaak ervan in 
strijd is met de openbare orde en de goede zeden. 
Weliswaar kan niet worden ontkend dat toepassing van het beding van 
niet - verrekening in bepaalde gevallen zal kunnen leiden tot een bovenmatige 
bevoordeling van de verkoper onder eigendomsvoorbehoud ten koste van de 
koper, maar de stelling dat dit beding in het algemeen in strijd met de openba-
re orde en de goede zeden is, lijkt mij niet houdbaar.32 Daarom bestaat er 
naar mijn mening ook niet voldoende aanleiding voor de wetgever om - zoals 
Schoordijk ter aangehaalde plaatse wil - de dwingende regeling van art. 
1576t BW uit te breiden tot alle koopovereenkomsten met voorbehoud. De 
wettelijke regeling van 1936, waarbij art. 1576t in het BW opgenomen werd, 
beoogt immers met de hulp van dwingend recht het evenwicht te bewaren tus-
sen partijen van ongelijke economische kracht, die door het stelsel van afbeta-
ling en de toepassing daarvan met elkaar in aanraking komen.33 Het zal ech-
ter duidelijk zijn dat de situaties waarin eigendomsvoorbehoud —niet-huur-
koop speelt, wezenlijk kunnen verschillen van die waarvoor de regeling van 
1936 geschapen is. 
Ook om de volgende reden moet de opvatting van de genoemde schrijvers 
worden verworpen. Naar mijn mening kan men namelijk slechts beweren dat 
een beding van niet-verrekening in geval van verkoop mèt eigendomsvoorbe-
houd nietig is, indien het ook in geval van verkoop zonder eigendomsvoorbe-
houd nietig is. En dit laatste is mijns inziens niet het geval. 
Ten aanzien van de verkoop zonder eigendomsvoorbehoud kan men immers 
het volgende opmerken. Ontbinding door de verkoper is gerechtvaardigd in-
dien de koper in de nakoming van zijn verbintenis is tekortgeschoten. Zo dit 
bedongen is, en de tekortkoming aan de koper kan worden toegerekend, zal 
de koper daarom een boete of straf verbeuren (zie artikelen 1285 en 1340 e.v. 
BW; artikelen 6.1.8.16 e.v. NBW). 
Naar mijn mening kunnen partijen dan ook overeenkomen dat de boete zal 
bestaan uit het reeds betaalde gedeelte van de koopprijs.34 Tegen het aan-
vaarden van deze mogelijkheid voor het komende recht kan zeker geen be-
zwaar bestaan, nu artikel 6.1.8.18 lid 1 jo. lid 3 Nieuw BW dwingend bepaalt 
30
 Studiepocket Nr. 13, p. 118. 
31
 WPNR 5149 (1971), p. 470 r.k. 
32
 Zo ook P. Scholten in zijn noot onder HR 21 januari 1926, NJ 1926, p. 445 e.v.; Zevenbergen, 
Het afbetalingscontract, nr. 45. 
33
 Zie de M.v.T., p. 4, Zitting 1933-1934, 431, nr. 3. 
34
 Anders echter Schoordijk (WPNR 5149 (1971), p. 470 r.k.), die ernstig betwijfelt of een 
niet- reslitutieclausule wel juridisch als een boetebeding kan worden aangemerkt. Zijn argumen-
tatie acht ik niet steekhoudend waar hij slechts stelt: 'Hier immers is geen sprake van een beding, 
waarbij de schuldenaar bij wijze van boete of schadevergoeding tot het betalen van een geldsom 
of tol een andere prestatie gehouden zal zijn.' 
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dat de rechter de bedongen boete kan matigen indien de billijkheid dit klaar-
blijkelijk eist.35 Naar mijn mening zal daarom de verkoper zonder eigen-
domsvoorbehoud, die de koop ontbindt, recht hebben op èn de teruggave der 
zaak èn de (voor matiging vatbare) boete bestaande uit het reeds betaalde ge-
deelte van de koopsom. 
Welnu: aanvaardt men het hier door mij gestelde voor de verkoper zonder 
eigendomsvoorbehoud, dan is niet goed in te zien waarom de verkoper mèt 
een eigendomsvoorbehoud niet met evenveel recht de zojuist aangegeven weg 
zou kunnen bewandelen. Ik ben dan ook van mening dat een verkoper met 
een eigendomsvoorbehoud wel degelijk het beding van niet- verrekening gel-
dig in de overeenkomst kan opnemen, met dien verstande echter dat de rech-
ter, zeker naar komend recht, door hantering van zijn matigingsrecht, in de 
daartoe geëigende gevallen corrigerend zal kunnen optreden. 
Heeft de verkoper verrekening echter niet uitdrukkelijk uitgesloten, dan zal 
hij inderdaad moeten verrekenen, daar verrekening op zich genomen logisch 
uit ontbinding voortvloeit. Zoals Stoffels36 het (voor huurkoop) uitdrukt, zal 
de verkoper in dit geval aan de koper moeten restitueren het bedrag waarmee 
'het totaal van alle ontvangsten, dus alle reeds ontvangen betalingen, eventue-
le boete, rente en schadevergoeding, vermeerderd met de waarde van de terug-
genomen zaak, de totale koopsom, vermeerderd met werkelijk gemaakte 
kosten en werkelijk geleden schade, hetgeen meestal renteverlies zal zijn, 
overtreft.'37 
2.3 TERUGNEMING EN VERZET TEGEN BESLAG 
De door mij verdedigde opvatting, dat terugneming van de onder eigendoms-
voorbehoud afgeleverde zaken - 'tijdelijke' terugneming krachtens uitdruk-
kelijk daartoe gemaakt beding uitgezonderd - noodzakelijkerwijs met ont-
binding van de koop gepaard gaat, geeft nog aanleiding tot de volgende vraag. 
Moet, zoals Schoordijk38 naar wenselijk recht voorstaat, terugneming gelijk 
worden gesteld met een verzet door de verkoper gedaan tegen een beslag op 
goederen van de koper, zodat ook in dit laatste geval de koop ontbonden zal 
zijn? 
Ik zie geen reden voor deze gelijkstelling. De wijze waarop Schoordijk tot 
zijn regel van wenselijk recht komt roept reeds vragen op. Hij redeneert name-
lijk als volgt: 
35
 Voor het huidige recht is het een omstreden kwestie in hoeverre art. 1345 BW aan de rechter 
een matigingsbevoegdheid toekent. Zie Pitlo/Bolweg, p. 159 e v., en de aldaar in noot 143 ge-
noemde schrijvers. 
36
 Huurkoop en krediet aan de consument, Serie 'Recht en Praktijk', 8, p. 31. 
Zie voor verrekening m geval van huurkoop ook Fischer en Frank, De wettelijke regeling van 
koop en verkoop op afbetaling, p. 64. 
37
 Over de wijze waarop de waarde van de teruggenomen zaak bepaald moet worden vindt men 
enige opmerkingen bij Schoordijk (WPNR 5148 (1971), p. 461 en 5149 (1971), ρ 470 I к ) en -
met betrekking tot huurkoop - bij Stoffels (Huurkoop en krediet aan de consument, Serie 'Recht 
en Praktijk', 8, p. 31). 
3 8
 WPNR 5148 (1971), p. 460 e.v. 
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'Naar huidig recht nu neem ik aan, dat een pandhouder executie van de hem 
verpande zaak heeft te dulden, er uiteraard van uitgaande, dat de pandhou-
der, wanneer analoog aan de artt. 480 e.v. en 551 e.v. Rv. een rangregeling 
wordt opgemaakt, de hoogste rang inneemt.' De verkoper met een eigendoms-
voorbehoud zal dus niet kunnen volstaan met de verkochte zaak te revindice-
ren, maar dient ook 'analoog als bij pandrecht na gesommeerd te zijn stelling 
te kiezen. Dit betekent onder huidig recht, dat hij de zaak dient te executeren 
of de koop voor ontbonden dient te houden. Geeft hij hieraan geen gehoor, 
dan kan de schuldeiser de executie ter hand nemen. De verkoper zal, als hij 
niet wenst dat de schuldeisers de zaak uitwinnen, wel de voorkeur aan een ont-
binding geven. Aangenomen dat dit waar is, ligt het dan niet voor de hand 
jure constiluendo de regel te aanvaarden, dat een verkoper, die zich tegen een 
executoriale verkoop door een schuldeiser wil verzetten (een vorm van terug-
nemen), slechts de koop voor ontbonden mag houden, mits dit tot gevolg 
heeft, dat de schuldeisers van de koper derdenbeslag (op het superfluum; 
BMM) kunnen leggen?' 
Zoals Schoordijk zelf verder te kennen geeft, is de regel dat naar huidig recht 
een pandhouder executie van de hem verpande zaak heeft te dulden, echter ze-
ker niet algemeen aanvaard. En voor het komende recht wijst hij zelf op art. 
3.9.2.9 lid 3, hetwelk bepaalt dat een lager gerangschikte pandhouder of 
beslaglegger het verpande goed slechts kan verkopen met handhaving van de 
hoger gerangschikte pandrechten. Wanneer Schoordijk dus voor het huidige 
recht stelt dat de verkoper 'analoog als bij pandrecht na gesommeerd te zijn 
stelling dient te kiezen', dan stelt hij dus analogie met een regel voor die op 
zich al dubieus is. Zijn regel van wenselijk recht - inhoudende dat verzet te-
gen beslag resulteert in ontbinding - heeft daarom een zwakke basis. 
Maar bovendien zie ik geen reden waarom, zoals Schoordijk meent, verzet 
door de verkoper tegen een executoriale verkoop op grond van artikel 456 
Rv., als 'een vorm van terugnemen' zou moeten worden gezien. Indien de ver-
koper zich verzet tegen de uitwinning, behoeft het immers helemaal niet zo te 
zijn dat hij de zaken terugvraagt. Het is immers zeer wel mogelijk dat de koper 
helemaal niet in wanprestatie is tegenover de verkoper. Daarbij komt dat de 
verkoper er juist belang bij kan hebben de zaken onder de koper te laten. Dit 
laatste zal met name zo zijn in het geval dat de zaken bestemd waren om door 
de koper bedrijfsmatig te worden verkocht. De verkoper heeft er dan belang 
bij dat het beslag wordt opgeheven, zodat de koper weer vrij is in de verkoop. 
In zo'n geval heeft verzet tegen de executoriale verkoop dus niet tot gevolg dat 
- zoals in geval van terugneming - door de verkoper aan de koper het genot 
van de zaak, waar hij krachtens de koop recht op heeft, wordt ontnomen, zo-
dat er in ieder geval in dat opzicht voor ontbinding geen noodzaak bestaat. 
Wellicht zou echter wel op een andere grond moeten worden aangenomen 
dat verzet tegen de uitwinning met ontbinding van de koop gepaard gaat. 
Naast de opvatting van Schoordijk zijn naar mijn mening namelijk nog twee 
andere opvattingen mogelijk over de werking van art. 456 Rv., voor het geval 
een verkoper onder eigendomsvoorbehoud zich op dat artikel beroept. Laten 
wij deze opvattingen bekijken. 
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1. De verkoper onder eigendomsvoorbehoud kan zonder meer het executo-
riaal beslag met een vordering op grond van art. 456 Rv. doen opheffen. 
Dit is de opvatting die Stoffels39 voor huurkoop huldigt. Mijns inziens is 
het echter de vraag of in deze opvatting voldoende wordt onderkend, dat de 
verkoper onder eigendomsvoorbehoud, zolang de koop niet ontbonden is, 
niet een genotsrecht doch slechts een zekerheidsrecht heeft.40 Deze opvatting 
zou ik daarom willen verwerpen. 
2. De verkoper kan als zekerheidseigenaar - dat wil zeggen ook zonder dat 
de koop wordt ontbonden - ex art. 456 Rv. verzet tegen de executie doen, 
met dien verstande echter dat dit verzet slechts beperkt effect heeft. 
Tot deze opvatting kom ik via de volgende weg. De verkoper is eigenaar, 
zij het onder ontbindende voorwaarde, en kan zich dus ex art. 456 Rv. tegen 
tegeldemaking van de volledige eigendom verzetten. De beslaglegger kan im-
mers slechts goederen van de beslagene-koper onder eigendomsvoorbehoud 
uitwinnen. In paragraaf III.3 zullen wij echter zien, dat de aan de koper toe-
komende 'eigendom onder opschortende voorwaarde' overdraagbaar is, en 
door de verkoper niet onoverdraagbaar kan worden gemaakt. Mijns inziens 
moet dan ook worden aangenomen dat deze in beslag kan worden genomen 
en te gelde kan worden gemaakt.41 
En zolang de verkoper de koop niet ontbindt, behoort ook het genotsrecht van 
de zaak tot het vermogen van de koper, zodat ook dit recht kan worden geëxe-
cuteerd. Hierbij ga ik ervan uit dat zelfs een eventueel beding tussen verkoper 
en koper, dat de koper verbiedt om - anders dan door middel van verkoop 
en doorlevering overeenkomstig diens normale bedrijf — aan een derde enig 
recht op de zaak te verlenen, de beslaglegger niet in de uitoefening van zijn 
recht kan belemmeren. Want ook al neemt men aan dat vorderingsrechten in 
het algemeen onoverdraagbaar kunnen worden gemaakt, de beslaglegger oe-
fent in dit geval een volkomen zelfstandig recht uit, en wel ten aanzien van 
een genotsrecht dat de verkoper - slechts zekerheidseigenaar zijnde - in vol-
le omvang bij de koper laat. 
35
 Huurkoop en krediet aan de consument, Serie 'Recht en Praktijk', 8, ρ 55 
4 0
 Zie ook Schoordijk, WPNR 5148 (1971), ρ 462 
41
 Zo ook Veenhoven (diss. p. 109), ten aanzien van het voorwaardelijk eigendomsrecht van de 
schuldenaar, die zaken in eigendom tot zekerheid heeft overgedragen Hij stelt verder. 'De op­
brengst wordt sterk gedrukt door het feit, dat de vervulling van de voorwaarde afhangt van de 
betaling door de schuldenaar. Toch kan een dergelijke eigendomsverwachting een reële waarde 
vertegenwoordigen als de door zekerheid gedekte vordering slechts klein is en de schuldenaar be-
reid om aan het delgen van die vordering mede te werken.' 
Schoordijk (WPNR 5148 (1971), ρ 462 ni 23) meent echter, 'dat het mogelijk moet zijn de 
volledige eigendom te koop aan te bieden, omdat de executievoorwaarden kunnen inhouden, dat 
een gedeelte van de opbrengst zal worden aangewend 1er delging van de schuld van degeen, die 
een eigendom onder opschortende voorwaarde geniet en met en door de delging volle eigendom 
verwerft' Ten onrechte mijns inziens, want de wel gaat er immers vanuit dat alleen goederen die 
eigendom zijn van de beslagene in beslag kunnen worden genomen Hetgeen Schoordijk hier ver­
dedigt zou nog enigszins kunnen worden \erklaard vanuit zijn opvatting dat de koper door de 
betaling met terugwerkende kracht de eigendom verwerft BIJ verdere lezing krijgt men echter de 
indruk dat hij deze terugwerkende kracht toch met per se noodzakelijk acht voor hetgeen hij ver­
dedigt 
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Welnu: vanwege de executabiliteit van beide rechten zal de beslaglegger naar 
mijn mening de zaak onder het bezwaar van de voorbehouden eigendom kun-
nen verkopen. 
Anders dan Schoordijk, die als regel van wenselijk recht wil aanvaarden dat 
verzet door de verkoper tegen het beslag van rechtswege met ontbinding van 
de koop gepaard gaat, ben ik dus van mening dat de verkoper ook als zeker-
Ae/cbeigenaar — dat wil zeggen zonder dat ontbinding van de koop heeft 
plaatsgevonden - ex art. 456 Rv. verzet tegen executie van de volledige eigen-
dom zal kunnen doen, zij het dat dit verzet slechts beperkt effect zal hebben: 
de beslaglegger zal de zaak slechts kunnen verkopen onder het bezwaar van 
de voorbehouden eigendom van de verkoper. Wil de verkoper de executie vol-
ledig voorkomen, dan zal hij echter wèl de koop moeten ontbinden, omdat hij 
pas dan als volwaardig eigenaar ex art. 456 Rv. zal kunnen optreden.42 
De door mij voorgestelde regel doet naar mijn mening tenslotte ook op de 
juiste wijze recht wedervaren aan het zekerheidskarakter van de voorbehou-
den eigendom. Zo bepaalt art. 3.9.2.9. lid 3 voor het komende recht, dat een 
lager gerangschikte pandhouder of beslaglegger het verpande goed slechts kan 
verkopen met handhaving van de hoger gerangschikte pandrechten, welke re-
gel overigens door Van Oven43 ook voor het huidige recht reeds wordt aan-
vaard. 
3. Eigendomsovergang 
3.1 IS VOORBEHOUDEN EIGENDOM EEN ACCESSOIR RECHT? 
Thans zijn wij toegekomen aan de vraag, of voorbehouden eigendom wellicht 
op het punt van accessorieteit met pand moet worden gelijkgesteld. Ter beant-
woording van deze vraag is het de moeite waard eerst te bekijken wat rechtens 
geldt ten aanzien van de overgedragen eigendom tot zekerheid. 
In zijn beschikking van 3 oktober 198044 heeft de Hoge Raad de overgedra-
gen eigendom tot zekerheid, vanwege zijn beperkte strekking, omschreven als 
in beginsel eigendom onder de ontbindende voorwaarde van voldoening van 
de schuld. Deze uitspraak is van groot belang geweest voor de beantwoording 
van de vraag naar het al dan niet-accessoire karakter van de overgedragen ei-
2
 In dit verband wil ik er op wijzen, dat de verkoper deze mogelijkheid niet altijd zal hebben. 
Het kan immers gebeuren dat de koper ten opzichte van de verkoper met in wanprestatie is, zodat 
ontbinding niet mogelijk is. Een verkoper doet er daarom verstandig aan in de overeenkomst op 
te nemen, dat (het restant van) de koopsom terstond opeisbaar zal zijn (onder meer) indien onder 
de koper beslag wordt gelegd op de onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaak 
43
 Asser-Van Oven III, p. 100. 
44
 NJ 1981, 60, AA 1981, p. «3 e.v 
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gendom tot zekerheid, welke vraag tot veel verschil van mening aanleiding 
heeft gegeven.45 
In de eerste plaats is ten gevolge van deze uitspraak het belang van de vraag 
naar het al dan niet bestaan van accessorieteit van de overgedragen eigendom 
tot zekerheid in sterke mate verminderd. In de voorwaardelijke eigendoms­
constructie wordt door het tenietgaan van de schuld - het intreden van de 
voorwaarde - immers reeds het wenselijke resultaat bereikt dat de eigendom 
automatisch bij de voormalige schuldenaar terugkeert; hetzelfde resultaat dus 
waartoe men ook komt, wanneer men van accessorieteit uitgaat.46 Het al dan 
niet accessoire karakter is echter nog wel van belang voor beantwoording van 
de vraag of in geval van cessie of subrogatie de zekerheidseigendom van 
rechtswege met de vordering op de cessionaris of gesubrogeerde overgaat.47 
In de tweede plaats geeft de Hoge Raad er duidelijk blijk van de overgedragen 
eigendom tot zekerheid niet te zien als een bezitloos pandrecht maar als eigen­
dom (zij het eigendom met een beperkter strekking dan 'gewone' eigendom, 
en die daarom een voorwaardelijk karakter heeft). Dit heeft uiteraard zijn in­
vloed op de meningen omtrent het al dan niet-acccssoire karakter, aangezien 
accessorieteit goed past in de opvatting van overgedragen eigendom tot zeker­
heid als beperkt zakelijk zekerheidsrecht, en slecht in de opvatting van overge­
dragen eigendom tot zekerheid als werkelijke eigendom. De conclusies die uit 
de beschikking werden getrokken waren echter bepaald niet eensluidend. 
Zo staat voor annotator Van der Grinten (in AA) met deze beschikking de 
niet - accessorieteit vast. Hij motiveert dit als volgt: 'Het eigendomsrecht is 
naar zijn aard niet een accessoir recht. Wie accessoriteit van de zekerheidsei­
gendom aanneemt verwerpt het eigendomsrecht van de eigenaar tot zekerheid 
en maakt de eigendom tot zekerheid tot een bezitloos pandrecht. Uit dit arrest 
blijkt opnieuw, dat de Hoge Raad deze kant niet uit wil. De Hoge Raad ziet 
de eigendom tot zekerheid als werkelijke eigendom.' En ook annotator Kleyn 
(in de NJ), en Bakels48 lezen in de beschikking een verwerping van de leer der 
accessorieteit, evenwel zonder hun opvatting (uitdrukkelijk) te motiveren. 
Daarentegen is Brahn4 9 van mening dat de Hoge Raad de beantwoording van 
de vraag, of zekerheidseigendom een accessoir recht is, in zijn beschikking 
volledig open heeft gelaten. Hij neemt dit aan op grond van het argument dat 
4 5
 Zie de opsomming van voor- en tegenstanders van het accessoire karakter van overgedragen 
eigendom tol zekerheid in de conclusie van adv -gen Haak en de noot van Van der Grinten, 
en de aanvulling die Mijnssen (WPNR 5577 (1981), p. 647 r.k.) ter completering van de opsom­
ming geeft. 
4 6
 En, zoals verderop zal blijken, mist de voorwaarde hier terugwerkende kracht Ook in dit op­
zicht is het resultaat dus gelijk aan dat waartoe men in de accessoire constructie zou komen. 
4 7
 Dit belang is toch groter dan Brahn meent Hij stelt (Studiepocket Nr 13, ρ 45) dat het in 
de met - accessoire constructie een kleine moeite zal zijn voor de zekerheidseigenaar om de zeker-
heidseigendom door middel van longa manu te leveren aan de borg die door betaling in de vorde­
ring van de zekerheidseigenaar is gesubrogeerd Deze levering zal mijns inziens echter geen effect 
sorteren nu de eigendom, door de werking van de voorwaarde, na de betaling weer bij de fiduciai­
re debiteur zal zijn teruggekeerd. 
4 8
 WPNR 5576 (1981) p. 629 e.v. 
4 9
 NJB 1981 afl 13 onder 5, en Studiepocket Nr. 13, p. 44 e.v. 
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zekerheidseigendom, naar de Hoge Raad meermalen heeft beslist, mede wordt 
bepaald door de wettelijke regeling van het pandrecht: aangezien dit accessoir 
is, zou de zekerheidseigendom het toch ook kunnen zijn. Beantwoord is de 
vraag zijns inziens door de beschikking dus zeker niet. Zelf is hij echter ook 
van mening, dat in geval van cessie of subrogatie de zekerheidseigendom niet 
als een accessoir recht mede overgaat, doch daarvoor heeft hij het argument 
'dat ons wettelijk stelsel van eigendomsverkrijgingen, een gesloten systeem 
immers, zich er tegen verzet, dat aldus twee wijzen van (mede) overgang van 
(zekerheids)eigendom worden geaccepteerd, die in de wet nergens zijn 
genoemd.'50 
Mijnssen tenslotte geeft - als ik hem goed begrijp - als enige naar aanleiding 
van de beschikking te kennen de overgedragen eigendom tot zekerheid toch 
als beperkt recht te zien,51 en verdedigt op die grond dat dit wel accessoir aan 
de vordering is. 
Afgaande op de in de literatuur voorkomende reacties op de beschikking, 
is verschil van mening dus ook thans nog mogelijk. Op een geheel andere 
grond meen ik echter dat de Hoge Raad de vraag of overgedragen eigendom 
tot zekerheid al dan niet accessoir is, in zijn beschikking wel degelijk heeft 
beantwoord. In genoemde beschikking waren partijen namelijk overeengeko-
men dat voldoening van de schuld voor de fiduciaire eigenaar de verplichting 
zou doen ontstaan om de zaken terug te leveren. Ook aan deze constructie 
hechtte de Hoge Raad zijn goedkeuring. Welnu: indien de Hoge Raad de fidu-
ciaire eigendom als accessoir recht had gezien, zou de eigendom, ondanks het 
obligatoire beding, na voldoening van de schuld naar zijn oordeel automatisch 
bij de voormalige schuldenaar zijn teruggekeerd.52 
Brahn53 echter wil in dit verband een onderscheid maken tussen de door par-
tijen geconstrueerde zekerheidseigendom en het 'normale type' ervan, de on-
der ontbindende voorwaarde overgedragen zekerheidseigendom. Stellende dat 
eerstgenoemde zekerheidseigendom uiteraard niet accessoir is, neemt hij aan 
dat het normale type er van toch nog wel accessoir zou kunnen zijn. 
Dit lijkt mij echter niet juist. Zou de Hoge Raad gemeend hebben dat de over-
gedragen eigendom tot zekerheid accessoir van aard was, dan zou er van een 
normaal type en abnormaal type niet eens sprake hebben kunnen zijn. Partij-
en kunnen immers niet bij overeenkomst aan een zekerheidsrecht de afhanke-
lijke aard ontnemen.54 Met de erkenning van het abnormale type heeft de 
Hoge Raad mijns inziens reeds implicite te kennen gegeven de overgedragen 
eigendom tot zekerheid als niet accessoir te zien. 
Tot zover de situatie bij de overgedragen eigendom tot zekerheid. De meeste 
50
 Als tegenargument zou men echter de vraag kunnen stellen waarom de wijze van verkrijging 
van de/e vorm van eigendom in ons wettelijk stelsel van eigendomsverkrijgingen moei passen, nu 
de figuur van eigendomsoverdracht tot zekerheid geheel builen ons wettelijk stelsel staal. 
51
 Zie WPNR 5577 (1981), met name p. 648. 
52
 Zie ook Bakels, WPNR 5576 (1981), p. 632 l.k. 
53
 Siudicpocket Nr. 13, p. 43. 
54
 Zo ook Mijnssen (WPNR 5577 (1981), p. 649 r.k.), ten aanzien van het pandrecht. 
21 
moderne schrijvers gaan ervan uit dat voorbehouden eigendom tot zekerheid 
niet accessoir is.55 Anders dan Mijnssen56 schrijft, is echter niet iedereen van 
mening dat voorbehouden eigendom niet accessoir is. Wel is men doorgaans 
minder snel geneigd voor voorbehouden eigendom accessoriëteit aan te nemen 
dan voor overgedragen eigendom tot zekerheid, omdat - zoals Snijders57 het 
weergeeft - voorbehouden eigendom slechts ten dele als zekerheidsrecht fun-
geert: het verschaft aan de verkoper bij wanprestatie immers geen verhaals-
recht, doch volledige eigendom, terwijl volgens de Hoge Raad de gevolgen van 
overgedragen eigendom tot zekerheid zoveel mogelijk met die van pand en hy-
potheek gelijk gesteld moeten worden. 
Zij die accessoriëteit voor de overgedragen eigendom tot zekerheid reeds ver-
werpen, willen dit daarom ook voor de meer op 'gewone' eigendom gelijkende 
voorbehouden eigendom doen. De keuze van hen die accessoriëteit van de 
overgedragen eigendom tot zekerheid aannemen is echter minder voorspel-
baar. Zo achten Veenhoven, Van Oven en Schoordijk58 de punten van ver-
schil tussen de beide rechtsfiguren van weinig betekenis, en nemen naast acces-
soriëteit van de overgedragen eigendom tot zekerheid ook accessoriëteit van 
de voorbehouden eigendom aan. 
Inderdaad kan men met de laatstgenoemde schrijvers de accessoriëteit van 
voorbehouden eigendom verdedigen, zolang tenminste nog niet vaststaat dat 
overgedragen eigendom tot zekerheid niet accessoir is. Want al gelijkt voorbe-
houden eigendom wellicht meer dan overgedragen eigendom tot zekerheid op 
'gewone' eigendom, hij is toch niet met gewone eigendom gelijk te stellen. 
Brahn59 schijnt hier echter anders over te denken. Hij stelt dat fiduciaire ei-
gendom (in de zin van overgedragen zekerheidseigendom) aan de crediteur 
geen echt eigendomsrecht verschaft, doch een voorwaardelijk eigendoms-
recht, zich uitende in een voorwaardelijk verhaalsrecht op de overgedragen za-
ken, terwijl voorbehouden eigendom een echt eigendomsrecht - hoewel, 
evenals zovele andere gewone eigendomsrechten óók, beperkt door de be-
voegdheden van de koper - in handen van de verkoper blijft. Deze tegenstel-
ling acht ik echter niet op zijn plaats, omdat ook het recht van de verkoper 
een eigendomsrecht onder ontbindende voorwaarde van het tenietgaan van de 
schuld is. Hiermee verwerp ik tevens het argument van Pitlo60 voor de 
niet - accessoriëteit van de voorbehouden eigendom, waar hij stelt dat er in 
geval van eigendomsvoorbehoud slechts sprake is van een uitgestelde levering 
zodat de verkoper een volledig eigendomsrecht heeft. De verkoper heeft im-
mers geen volledig maar een voorwaardelijk eigendomsrecht, omdat er reeds 
is overgedragen, zij het voorwaardelijk. Pas na ontbinding van de koop krijgt 
de verkoper (weer) volledige eigendom. Voor verwerping van accessoriëteit 
55
 Zo bijvoorbeeld Beekhuis (Asser-Beekhuis I, p. 227), Rutlen (Asser - Rutten I, p. 355) en 
Brahn (Studiepocket Nr. 13, p. 117). 
56
 WPNR 5577 (1981), p. 648 l.k. 
57
 Honderd jaar rechtsleven, p. 28 nt. 3 en p. 31. 
58
 Veenhoven, diss. p. 37; Asser-Van Oven Hl, p. 125; Schoordijk, WPNR 5148 (1971). 
59
 Studiepocket Nr. 13, p. 39. 
60
 WPNR 3798 (1942), p. 328. 
22 
van voorbehouden eigendom kan dus met als argument dienen dat voorbe­
houden eigendom - in tegenstelling tol overgedragen eigendom tot zekerheid 
- 'gewone' eigendom is. 
Zoals ik reeds eerder schreef heeft naar mijn mening de Hoge Raad in zijn 
beschikking van 3 oktober 1980 echter implicite te kennen gegeven de overge­
dragen eigendom tot zekerheid als met-accessoir recht te zien Deze opvatting 
nu kan zeker als een argument voor de niet-accessoneteit ook van voorbehou­
den eigendom dienen, en dit a fortiori indien men van mening is dat voorbe­
houden eigendom meer op gewone eigendom lijkt dan overgedragen eigendom 
tot zekerheid. De niet-accessoneteit van voorbehouden eigendom beschouw ik 
daarom als geldend recht. En met Hartkamp6 1 zou ik willen aannemen dat 
voorbehouden eigendom ook naar komend recht geen afhankelijk recht in de 
zin van art. 3 4 1 2a is. 
3.2 EIGENDOMSVERKRUGING DOOR DE KOPER ONDER EIGENDOMSVOORBEHOUD 
In de vorige paragraaf is gebleken dat voorbehouden eigendom niet accessoir 
is, en dus in dit opzicht niet met pand kan worden gelijkgesteld. Deze met-
accessoneteit zal zich echter slechts manifesteren in geval van cessie van of su­
brogatie in de vordering (omdat de voorbehouden eigendom in die gevallen 
niet van rechtswege op de cessionaris of gesubrogeerde mee over zal gaan; 
hierover verderop meer), echter niet bij de voldoening van de schuld Door het 
eigendomsvoorbehoud te construeren als een eigendomsoverdracht onder op­
schortende voorwaarde wordt immers bij de voldoening van de schuld - het 
intreden van de voorwaarde - hetzelfde effect bereikt als in de leer der acces-
soneteit zou worden bereikt: de eigendom gaat van rechtswege op de verkrij­
ger onder eigendomsvoorbehoud over. 
Aangaande deze automatische eigendomsovergang dienen drie vragen te wor­
den beantwoord: 
a. werkt de opschortende voorwaarde terug? 
b. is afwijking van de voorwaardelijke overdrachtsconstructie mogelijk? 
с in welke andere gevallen dan voldoening van de schuld moet de voor­
waarde voor vervuld worden gehouden? 
Voor de beantwoording van de eerste twee vragen is de eerder besproken be­
schikking van de Hoge Raad van 3 oktober 1980 wederom van belang 
Ad a Zoals gezegd heeft de Hoge Raad in zijn beschikking van 3 oktober 1980 
de overgedragen eigendom tot zekerheid omschreven als m beginsel eigendom 
onder ontbindende voorwaarde Volgens de Hoge Raad heeft deze voorwaar­
de geen terugwerkende kracht De Hoge Raad zegt immers dat bij voldoening 
van de schuld de overdrager 'wederom' eigenaar wordt, en dat de eigendom 
van de goederen 'alsdan' op hem overgaat 6 2 
6 1
 Compendium nr 41 en nr 99, Asser - Rullen-Hartkamp I, nr 564 
6 2
 Aldus Van der Grinten (noot AA), Brahn (NJB 1981 afl 13, ρ 338 г к en Studiepocket Nr 
13, ρ 42) en Bakels (WPNR 5576(1981), ρ 631 m 11) Anders echter Kleyn (noot NJ 1981, 60 
onder D) die wel uilgaat van de terugwerkende kracht van de ontbindende voorwaarde 
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De vraag die wij thans moeten beantwoorden is of naar huidig recht ook van 
niet - tcrugwerking van de opschortende voorwaarde in het kader van een ei-
gendomsvoorbehoud moet worden uitgegaan. 
Aanvaarding van de terugwerking heeft als voordeel, dat dan op eenvoudige 
wijze kan worden aangetoond, dat de verkoper de rechten van de koper niet 
gemakkelijk zal kunnen schaden: na vervulling van de voorwaarde wordt de 
verkoper immers geacht vanaf het moment van afgifte beschikkingsonbe-
voegd te zijn geweest.63 Keerzijde van de medaille is dan weer dat de terug-
werking ongewenste gevolgen kan veroorzaken voor de derden, met wie de 
verkoper in de periode liggende tussen de afgifte van de zaak en de vervulling 
van de voorwaarde gehandeld heeft. En juist ter voorkoming van ongewenste 
gevolgen voor derden — en gevolgen die moeilijk zijn te overzien - heeft het 
Nieuw BW voor het komende recht in artikel 3.2.5 lid 2 de niet - terugwerking 
van de voorwaarde neergelegd.64 
Hoewel het Nieuw BW de eigendomsoverdracht tot zekerheid niet kent, 
lijkt de Hoge Raad in zijn beschikking van 3 oktober 1980 in zekere zin op 
artikel 3.2.5 lid 2 te hebben geanticipeerd.65 Nu dit artikel zowel aan de ont-
bindende als aan de opschortende voorwaarde terugwerking ontzegt, ligt het 
in de lijn der verwachtingen dat de Hoge Raad ook voor het huidige recht de 
niet - terugwerking van de opschortende voorwaarde in het kader van een ei-
gendomsvoorbehoud zal aanvaarden. Met de constructie van het eigendoms-
voorbehoud als eigendomsoverdracht onder opschortende voorwaarde wordt 
daarom, in geval van voldoening van de schuld, zowel naar huidig als naar 
komend recht precies hetzelfde effect bereikt als in de accessoire constructie 
zou worden bereikt. Het tenietgaan van de hoofdverbintenis doet immers ook 
een accessoir recht als bijvoorbeeld pand zonder terugwerking vervallen.66 
Ad b. Vervolgens komt de vraag aan de orde, of in geval van eigendomsvoor-
behoud afwijking van de voorwaardelijke eigendomsconstructie mogelijk is. 
Laten wij eerst weer de situatie bij de overgedragen eigendom tot zekerheid 
bekijken. Wat betreft de overgedragen eigendom tot zekerheid is afwijking 
van de voorwaardelijke eigendomsconstructie inderdaad mogelijk. In de be-
schikking van de Hoge Raad van 3 oktober 1980 waren partijen, zoals reeds 
gezegd, overeengekomen dat voldoening van de schuld voor de fiduciaire eige-
63
 Voor huurkoop is terugwerking van de voorwaarde aangenomen door Rb. A'dam 3 dec. 1940 
(NJ 1940, 1077), en Rb. Maastricht 18 april 1957 (NJ 1957, 562); tevens door Scholten (noot on-
der HR 10 juni 1938, NJ 1939, 411). 
64
 Zie Hartkamp, Compendium nr. 24; T.M. bij art. 3.2.5, Pari. Gesch., Boek 3, p. 186. 
65
 Zo ook Mijnssen, WPNR 5577 (1981), p. 645. 
^Het voor het huidige recht aanvaarden van de niet - terugwerking van de opschortende voor-
waarde waaronder de overdracht in geval van eigendomsvoorbehoud geschiedt, is overigens niet 
in strijd met art. 1297 BW, dat bepaalt dat de opschortende voorwaarde wèl terugwerkt. Want 
het door Brahn (NJB 1981 afl. 13, p. 338 en Studiepocket Nr. 13, ρ 42) met betrekking tot art. 
1301 BW opgemerkte kan ook hier worden gesteld. In de eerste plaats bevat art. 1297 BW geen 
dwingend recht. En in de tweede plaats kan men stellen dal art. 1297 BW slechts het oog heeft 
op onder opschortende voorwaarde aangegane verbintenissen, niet op voorwaardelijke over­
drachten. 
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naar de verplichting zou doen ontstaan om de goederen weer in eigendom over 
te dragen aan de schuldenaar. De Hoge Raad overweegt ten aanzien van deze 
constructie uitdrukkelijk, 'dat geen wetsbepaling eraan in de weg staat over-
een te komen dat algehele voldoening in zoverre slechts obligatoire gevolgen 
heeft'. Vandaar dat overgedragen eigendom tot zekerheid volgens de Hoge 
Raad slechts 'in beginsel' eigendom onder ontbindende voorwaarde is. Uit de 
beschikking blijkt dat wij, zoals Brahn67 het noemt, een 'open systeem' van 
fiduciaire eigendomssoorten hebben. 
Inderdaad kan men met Brahn68 als rechtvaardiging voor een dergelijk 
'open systeem' aanvoeren, dat, nu voor de fiduciaire eigendom iedere wettelij-
ke regeling ontbreekt, partijen vrij moeten zijn om het fiduciaire eigendoms-
recht naar hun eigen wil vorm te geven, mits zij niet in strijd komen met de 
dwingend - rechtelijke bepalingen inzake de in de wet geregelde zekerheids-
rechten. Had echter niet juist de Hoge Raad - nu hij, vanwege de maatschap-
pelijke noodzaak daartoe, zelf als een wetgever ten aanzien van de eigendoms-
overdracht tot zekerheid is opgetreden — de bevoegdheid en de plicht om de 
contractsvrijheid op dit punt in te dammen door dwingend de overgedragen 
eigendom tol zekerheid in de vorm te gieten van een eigendom onder ontbin-
dende voorwaarde? Het heeft toch niet de minste zin de overgedragen eigen-
dom tot zekerheid te laten voortbestaan nadat partijen hun relatie geheel en 
al hebben beëindigd?69 
Dat een gewezen crediteur, van wie de relatie met zijn gewezen debiteur geheel 
en al is beëindigd, toch nogfiduciaire eigenaar blijft totdat teruglevering is ge-
schied, lijkt volgens Brahn70 vreemder dan het is. Hij zou slechts een vraagte-
ken bij het woord 'fiduciair' willen plaatsen. 'Partijen komen overeen, dat 
goederen aan de bank worden geleverd ten titel van fiducia en dat, als er geen 
schuld meer is en mitsdien geen reden voor zekerheidsstelling, de bank de ei-
gendom van de goederen - die nu geen echte fiduciaire eigendom meer is -
zal moeten terugleveren.' (cursivering van mij, BMM). 
Mijns inziens is het daarentegen even vreemd als het lijkt. Want als na aflos-
sing van de schuld de eigendom geen echte fiduciaire eigendom meer is, zoals 
Brahn meent, is het dan wèl volledige eigendom? Een bevestigende beant-
woording van de vraag zou betekenen dat de debiteur door aflossing van de 
schuld zijn crediteur in een zakenrechtelijk sterkere positie ten opzichte van 
de tot zekerheid overgedragen goederen zou brengen.71 Of is hier misschien 
sprake van weer een nieuwe vorm van eigendom die niet volledig met gewone 
eigendom kan worden gelijkgesteld? 
Mij komt het in ieder geval voor dat de Hoge Raad zich in verband met de 
67
 Sludiepockel Nr. 13, p. 43; Pitlo/Brahn, Zakenrecht, p. 478. 
68
 Pitlo/Brahn, Zakenrecht, p. 478. 
69
 Mijnssen (WPNR 5577 (1981), p. 649) en Bakels (WPNR 5576 (1981), par. 1) betogen daarom, 
dat in de beschikking van de Hoge Raad partijen de teruglevering slechts zekerheidshalve waren 
overeengekomen (aangezien hun onderlinge positie juridisch gezien tot dan toe nog onzeker was), 
en dus met met de bedoeling om zakelijke werking aan de ontbindende voorwaarde te ontnemen. 
70
 NJB 1981 afl. 13, p. 339. 
71
 Tol welke problemen deze opvalling kan leiden, kan men lezen bij Mijnssen (WPNR 5577 
(1981), p. 648). 
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zakenrechtelijke implicaties in bochten zal moeten gaan wringen, teneinde met 
zijn leer steeds tot billijke resultaten te kunnen komen. En misschien was die-
zelfde beschikking van de Hoge Raad daar reeds een voorbeeld van. Gezien 
de strekking van art. 16 lid 3 Invorderingswet - het tegengaan van misbruik, 
dáárin bestaande dat de belastingdebiteur goederen aan het verhaal van de fis-
cus zou pogen te onttrekken - was het redelijk dat een fiscaal bodembeslag, 
gelegd vóórdat de belastingdebiteur in staat van faillissement was verklaard, 
verviel indien voldoening aan de zekerheidseigenaar plaatsvond tijdens het 
faillissement. In de constructie van de overgedragen eigendom tot zekerheid 
als eigendom onder ontbindende voorwaarde is ook het beslag afhankelijk 
van die voorwaarde, zodat dit bevredigend resultaat dan zonder twijfel zou 
worden bereikt. Zoals wij ook bij Kortmann72 kunnen lezen, was het vanuit 
zakenrechtelijk oogpunt echter bepaald niet vanzelfsprekend, dat terug/eve-
ring eveneens verval van het bodembeslag zou kunnen bewerkstelligen. 
Stappen wij thans over op het eigendomsvoorbehoud. Afgaande op hetgeen 
de Hoge Raad in zijn beschikking van 3 oktober 1980 ten aanzien van de over-
gedragen eigendom tot zekerheid heeft overwogen, kan men voor het eigen-
domsvoorbehoud naar huidig recht aannemen, dat partijen dit niet uitdrukke-
lijk als een overdracht onder de opschortende voorwaarde van voldoening van 
de schuld behoeven te construeren: de beperkte strekking van het eigendoms-
voorbehoud brengt deze voorwaardelijke overdracht reeds met zich mee. Te-
vens moet echter worden aangenomen dat partijen van deze voorwaardelijke 
overdrachtsconstructie kunnen afwijken. Dit is voor het komende recht niet 
anders: volgens artikel 3.4.2.5b lid 1 brengt een eigendomsvoorbehoud slechts 
een vermoeden van voorwaardelijke overdracht met zich mee. 
Deze mogelijkheid tot afwijking moet worden toegejuicht uit oogpunt van 
contractsvrijheid. Het valt echter te betreuren dat partijen de mogelijkheid 
hebben - en naar komend recht zullen behouden - om het eigendomsvoor-
behoud zodanig te construeren dat de zaken nog brevi manu aan de koper 
moeten worden geleverd nadat de relatie geheel en al is beëindigd. Een derge-
lijke constructie doet de beperkte strekking van het eigendomsvoorbehoud im-
mers geweld aan. Een reëel belang heeft de verkoper bij een dergelijke brevi 
manu-clausule bovendien niet. En voor de koper kan de clausule slechts nade-
lig zijn, hetgeen ik met de volgende voorbeelden zal trachten aan te tonen. 
Gaat de verkoper vóór levering aan de koper failliet, dan zal de koper slechts 
op grond van zijn persoonlijk recht levering van de curator kunnen vorderen. 
Met name indien de koper reeds (een gedeelte van) de koopsom had betaald, 
zal deze levering echter niet plaatsvinden, omdat de curator er dan belang bij 
heeft de verkochte zaak en de prijs in de boedel te houden.73 Na ontbinding, 
eventueel op grond van art 37. Fw., kan de koper wel voor schadevergoeding 
opkomen, maar daarin is hij slechts concurrent crediteur. 
72
 Beantwoording rechtsvraag (140) zakenrecht/faillissementsrecht, AA 32 (1983) 3, p. 329/330. 
73
 De brevi manu - constructie zal daarom ook nadelig kunnen zijn voor de derden, aan wie de 
koper de zaken constituto possessorio (bij voorbaat) had geleverd. 
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Een ander nadeel voor de koper is, dat de verkoper, omdat hij over de onvoor­
waardelijke eigendom beschikt, door levering aan derden de koper in zijn 
rechten zal kunnen schaden. Weliswaar zal in sommige gevallen een onrecht­
matige daad van de derde tegenover de koper kunnen worden aangenomen, 
doch dit zal niet steeds het geval zijn. In de brevi manu-constructie heeft de 
koper immers slechts een persoonlijk recht op levering, zodat de enkele 'we­
tenschap' bij de derde van het ouder recht van de koper niet voldoende zal 
zijn om een onrechtmatige daad van de derde aan te kunnen nemen.7 4 
Ad с In welke andere gevallen dan voldoening van de schuld moet de voor­
waarde voor vervuld worden gehouden? 
In art. 3.4.2.5b lid 3 NBW wordt deze vraag voor het eigendomsvoorbehoud 
uitdrukkelijk beantwoord. De Memorie van Antwoord75 merkt ten aanzien 
van dit lid het volgende op: 
'In het derde lid van het nieuwe artikel 5b wordt een regeling gegeven voor 
het geval het recht op de tegenprestatie op andere wijze dan door voldoening 
tenietgaat. Niet alle wijzen van tenietgaan behoren het hier bedoelde rechtsge­
volg te hebben. Men denke bijvoorbeeld aan tenietgaan door ontbinding of 
vernietiging van de overeenkomst. Dit rechtsgevolg behoort uitsluitend toe te 
komen aan die wijzen van tenietgaan, waardoor de vervreemder wordt bevre­
digd of zijn recht op voldoening wegens een hem toe te rekenen gedraging ver­
liest. Hieronder valt bevrijding van de verkrijger wegens crediteursverzuim 
van de vervreemder (artikel 6.1.7.3), alsmede - behoudens afwijkend beding 
- afstand van het recht op de tegenprestatie. Voorts dient hiermede verjaring 
van de rechtsvordering van de vervreemder ter zake van de tegenprestatie te 
worden gelijkgesteld; men vergelijke artikel 3.11.20b (c.q. artikel 3.4.3.8a) 
van het gewijzigd ontwerp en het daarbij in deze memorie aangetekende.' 
Het in de Memorie gestelde heeft mijns inziens voor een belangrijk deel ook 
voor het huidige recht te gelden. Met andere woorden: voor het huidige recht 
moet ook zonder een bepaling als art. 3.4.2.5b lid 3 worden aangenomen dat 
de voorwaarde niet slechts in geval van betaling voor vervuld moet worden ge­
houden, maar ook in geval van aanbod van gerede betaling, gevolgd van con­
signatie of bewaargeving, schuldvergelijking of compensatie, schuldvermen­
ging en kwijtschelding der schuld. 
Slechts wat de 'verjaring' betreft kan men stellen dat het komende recht iets 
brengt wat niet vanzelfsprekend voor het huidige recht valt aan te nemen. Wát 
precies voor het huidige recht moet worden aangenomen is overigens verre van 
duidelijk. Immers: zoals bekend is het naar huidig recht een twistpunt of de 
extinctieve verjaring zwakke dan wel sterke werking heeft.76 Aanvaardt men 
de zwakke werking — hetgeen betekent dat de verjaring slechts de rechtsvor-
dering teniet doet — dan is verdedigbaar dat enerzijds de koper nog steeds de 
eigendom door voldoening van de schuld zal kunnen verkrijgen, terwijl ander-
74
 Zie Pos/Van den Bosch, HR 17 november 1967, NJ 1968, 42, AA XVII, 22. 
75
 Pari. Gesch., Boek 3, p. 389. 
76
 Zie hiervoor Asser-Rutten I, p. 465 e.v. en de daar genoemde schrijvers. 
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zijds de verkoper hem deze mogelijkheid wel definitief zal kunnen ontnemen 
door de zaken terug te nemen; verjaring van de rechtsvordering ter zake van 
de koopprijs staat immers aan de terugneming niet in de weg, nu de met de 
terugneming gepaard gaande ontbinding in geval van eigendomsvoorbehoud 
buitengerechtelijk plaatsvindt. Aanvaardt men de sterke werking - hetgeen 
betekent dat de verjaring de verbintenis zelf teniet doet - dan is vervulling 
van de voorwaarde niet meer mogelijk. Hoewel een andere opvatting niet uit-
gesloten is, is daarom zeker verdedigbaar dat de beschikkingsmacht van de 
verkoper dientengevolge weer aangroeit tot een volledige, en de koper het dus 
niet meer in zijn macht heeft de eigendom te verkrijgen.77 
Het Nieuw BW kiest in ieder geval voor een geheel andere oplossing - te we-
ten eigendomsovergang op de koper in geval van verjaring van de rechtsvorde-
ring van de vervreemder ter zake van de tegenprestatie - met als onderliggen-
de gedachte dat deze oplossing het beste strookt met de zekerheid die de ex-
tinctieve verjaring een schuldenaar verschaft.78 
In dit verband rijst tenslotte nog de vraag of de verkoper eenzijdig afstand 
kan doen van zijn eigendom onder ontbindende voorwaarde. Deze vraag 
wordt door het huidige noch het komende BW beantwoord, en uit de litera-
tuur is mij alleen de opvatting van Van Dijk79 bekend, die inhoudt dat de bij 
de levering gestelde voorwaarde bij overeenkomst moet worden teniet gedaan 
omdat deze ook bij overeenkomst is gecreëerd; een argument dat mij niet ge-
heel overtuigt. 
Wellicht kunnen wij iets meer houvast krijgen door te bekijken wat voor af-
stand van beperkte rechten wordt geleerd. Nu in onze huidige wet niet is gere-
geld op welke wijze van een beperkt recht afstand kan worden gedaan, neemt 
men veelal aan dat deze niet aan bepaalde formaliteiten is gebonden.80 Het 
Nieuw BW daarentegen stelt in artikel 3.4.2.11 voor afstand van een beperkt 
recht op een goed dezelfde vereisten als voor de overdracht van dat goed, dat 
wil zeggen in ieder geval een tweezijdige rechtshandeling. Want, zo stelt T.M. 
bij artikel 3.4.2.1181: 'een afstand is immers een overdracht van het beperkte 
recht aan de hoofdgerechtigde'. 
De vraag is nu of ook afstand van voorbehouden eigendom zozeer neer-
komt op overdracht van de voorbehouden eigendom, dat ook aan deze af-
stand de vereisten voor overdracht moeten worden gesteld. Ik zou menen van 
niet. In geval van eigendomsvoorbehoud heeft de overdracht immers reeds 
plaatsgevonden bij de aflevering van de zaak (zij het dat het volledige effect 
van de overdracht - de eigendomsovergang - afhankelijk is gesteld van de 
77
 Indien dit juist is zal de koper niet altijd een beroep op de verjaring willen doen. 
Verdedigbaar is echter dat de verkoper in dit geval een beroep op de verjaring zal kunnen doen. 
Argumenten voor hel tegendeel zijn immers in art. 1987 noch in enige andere bepaling van het 
BW te vinden. 
78
 Zie met name de M.v.A. bij art. 3.11.20b NBW, Pari. Gesch., Boek 3, p. 939 e.v.; levens 
Asser-Rulten-Harlkamp 1, nr. 658. 
79
 Diss. p. 64 e.v. 
80
 Zie Asser Beekhuis I, p. 12 e.v. 
81
 Pari. Gesch., Boek 3, p. 404. 
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vervulling van de voorwaarde). Op het moment dat door vervulling van de 
voorwaarde de eigendom overgaat, behoeven de vereisten voor een geldige 
overdracht daarom niet meer aanwezig te zijn. Het lijkt mij daarom onlogisch 
te eisen dat deze vereisten wèl aanwezig moeten zijn indien de eigendomsover-
gang wordt teweeggebracht door een afstand door de verkoper van zijn voor-
behouden eigendom. 
Wellicht zal men mij willen tegenwerpen dat het Nieuw BW eenzijdige afstand 
van een zekerheidsrecht als het pandrecht niet toelaat (artikel 3.9.2.18), en dat 
deze om die reden voor voorbehouden eigendom eveneens uitgesloten moet 
worden geacht. Dit tegenargument verliest echter veel van zijn kracht indien 
men bedenkt dat van oudsher het verschillend karakter van deze rechtsfiguren 
is benadrukt. Zo maakte ik er in de Inleiding reeds melding van dat slechts 
bij uitzondering is beweerd, dat het hanteren van het eigendomsvoorbehoud 
op ontduiking van de wettelijke pandbepalingen behelzende het publiciteitsbe-
ginsel (met name artikel 1198 lid 2 BW) neerkomt. 
Concluderend zou ik daarom willen stellen dat zowel naar huidig als naar ko-
mend recht afstand van voorbehouden eigendom door een vormloze eenzijdi-
ge rechtshandeling van de verkoper kan geschieden. 
Ter ondersteuning van zijn opvatting dat de afstand - bij het ontbreken 
van een uitdrukkelijke afspraak in andere zin — bij overeenkomst moet ge-
schieden, stelt Van Dijk82 echter nog: 'Voorts zal het om redenen van utiliteit 
ongewenscht kunnen zijn, dat de verkooper door enkele wilsverklaring af-
stand kan doen van zijn eigendomsrecht. Het zal namelijk voor den kooper 
in bepaalde omstandigheden zeer aangenaam kunnen zijn, dat de voorwaarde 
nog niet vervuld is en mitsdien de eigendom nog niet op hem is overgegaan; 
om een voorbeeld te noemen: in het geval dat op zijn goederen beslag wordt 
gelegd.' 
De waarde van dit argument acht ik echter twijfelachtig, zeker in geval van 
het door Van Dijk genoemde voorbeeld. In een dergelijk geval zal immers ook 
reeds het stilzitten van de verkoper, het zich niet verzetten tegen het beslag, 
ten gevolge hebben, dat de koper onder eigendomsvoorbehoud zijn rechten op 
de zaak verliest. 
3.3 CESSIE EN SUBROGATIE 
Het antwoord op de vraag naar het al dan niet bestaan van accessoriëteit van 
voorbehouden eigendom kan thans als volgt worden samengevat. Voorbehou-
den eigendom is niet een accessoir recht. Contracteren partijen niet in andere 
zin, dan heeft het eigendomsvoorbehoud, vanwege zijn beperkte strekking, te 
gelden als een overdracht onder de opschortende voorwaarde van voldoening 
van de schuld. In geval van voldoening van de schuld wordt daarom precies 
hetzelfde effect bereikt als in de accessoire constructie zou worden bereikt: de 
voorbehouden eigendom, zijnde eigendom onder ontbindende voorwaarde, 
vervalt van rechtswege zonder terugwerkende kracht. Zoals ik reeds eerder 
82
 Diss. p. 64/65. 
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vermeldde, zal de niet — accessorieteit zich daarom slechts manifesteren in ge­
val van cessie van of subrogatie in de vordering, omdat de voorbehouden ei­
gendom dan niet van rechtswege mede op de cessionaris of gesubrogeerde zal 
overgaan. Een bijzonderheid is in dit verband, dat de niet- accessorieteit zich 
in geval van subrogatie zwaarder zal doen gelden dan in geval van cessie. Op 
deze kwestie wil ik thans dieper ingaan. 
In geval van cessie van de vordering die de verkoper op de koper heeft, is 
het niet zo'η groot bezwaar dat de voorbehouden eigendom niet van rechtswe­
ge op de cessionaris mee overgaat. De verkoper zal de cessionaris de voorbe­
houden eigendom immers op eenvoudige wijze kunnen verschaffen door deze 
longa manu of door middel van constitutum possessorium, te leveren. In geval 
van subrogatie is het echter minder eenvoudig om de gesubrogeerde tevens de 
voorbehouden eigendom te verschaffen. 
Laten wij uitgaan van het geval dat er borgtocht is verleend voor de schuld 
die de koper aan de verkoper heeft. Als de borg de verkoper betaalt, wordt 
hij dientengevolge gesubrogeerd in de vordering die de verkoper op de koper 
had. 8 3 
Anders dan in geval van cessie, wordt hier de vordering van de verkoper vol­
daan. De opschortende voorwaarde, waaronder aan de koper is geleverd, 
wordt daardoor vervuld, zodat de eigendom volledig op de koper overgaat.84 
Een levering longa manu van de voorbehouden eigendom door de verkoper 
aan de borg nadat de borg heeft betaald, zal dus - anders dan Brahn8 5 
meent - geen effect sorteren. Doch zelfs zal een levering longa manu van de 
voorbehouden eigendom vóór betaling door de borg niet het beoogde resul-
taat opleveren. Immers: de borg zal dan wel de voorbehouden eigendom -
zijnde eigendom onder ontbindende voorwaarde - hebben verkregen, maar 
de koper behoudt de eigendom onder opschortende voorwaarde. Betaalt de 
borg aan de verkoper, dan wordt de voorwaarde vervuld, en zal ook in dit ge-
val de koper de volledige eigendom verkrijgen. 
De oplossing zal dus langs een andere weg moeten worden gevonden, en van 
de door Van Dijk86 besproken constructies stellen de volgende twee zich in 
dit opzicht kandidaat: 
1. Alvorens de borg betaalt, draagt de koper onder eigendomsvoorbehoud 
zijn voorwaardelijk eigendomsrecht aan de borg over (constructie van 
Van Dijk zelf). 
Inderdaad zal de borg in deze constructie door betaling de eigendom ver-
krijgen, en wel de onvoorwaardelijke eigendom. Dit laatste acht Van Dijk wel 
een nadeel van zijn constructie, daar dit tot gevolg heeft dat de borg een nieu-
81
 Art. 1438, 3° jo. 1877 BW; art 7.14.1 1 lid 3 ONBW 
84
 Ook de rechtspraak neemt in gevallen van huurkoop aan, dat bij betaling door de borg de ei-
gendom op de huurkoper overgaat. Zie HR 22 januari 1942, NJ 1942, 289 (implicite); Hof den 
Haag 11 december 1933, NJ 1934, p. 714; Rb Breda 7 februari 1939, NJ 1939, 1005 
85
 Studiepocket Nr. 13, p. 45. Dat zijn voorbeeld overgedragen eigendom tot zekerheid (in plaats 
van voorbehouden eigendom) betreft, is in dit verband niet relevant. 
86
 Diss., p. 74 e v. 
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we overeenkomst met de koper aan zal moeten gaan, wil hij deze gelegenheid 
geven door betaling zijnerzijds de eigendom der zaak te verkrijgen. 
2. De verkoper draagt aan de borg al zijn rechten uit de verkoop met ei-
gendomsvoorbehoud over (constructie Schürmann). 
Het voordeel van deze constructie acht Van Dijk, dat de borg wèl voorwaar-
delijk eigenaar wordt, zodat hij zonder meer de koper gelegenheid kan geven 
door betaling zijnerzijds eigenaar der zaak te worden. 
Deze laatste constructie geeft mijns inziens echter aanleiding tot een kritische 
opmerking. Het zal duidelijk zijn dat de bedoelde overdracht van rechten 
door de verkoper aan de borg zal moeten plaatsvinden vóórdat de borg be-
taalt, omdat in het andere geval de eigendom volledig op de koper zal zijn 
overgegaan. Maar indien de overdracht van rechten vóór betaling plaatsvindt, 
kan de verkoper niet meer uit borgtocht betaling van de borg vorderen, nu de 
hoofdverbintenis, tot zekerheid waarvan de borgtocht strekte, niet meer tus-
sen koper en verkoper bestaat. Met betaling door een borg en met subrogatie 
heeft deze constructie daarom weinig uit te staan. 
In ieder geval is gebleken, dat de borg, vanwege de niet-accessorieteit van 
voorbehouden eigendom, in een nogal afhankelijke positie verkeert. Ter ver-
krijging van de voorbehouden eigendom heeft hij immers de medewerking no-
dig van óf de koper (constructie Van Dijk) óf de verkoper (constructie 
Schurmann).87 
Tenslotte zou in dit hoofdstuk nog kunnen worden ingegaan op de vraag of 
voorbehouden eigendom — evenals overgedragen zekerheidseigendom -
vanwege zijn beperkte strekking voor relativering in aanmerking komt. Van-
wege het effect dat een dergelijke relativering op rechten van derden kan heb-
ben, zal deze kwestie echter aan de orde komen in Hoofdstuk IV, handelende 
over de rechtspositie van derden. 
87
 Volgens Van Dijk (diss, ρ 76) zal dit de borg doorgaans voor het eerste alternatief doen kie­
zen, aangezien de borg 'toch meestentijds een relatie van de debiteur is en betaalt om deze te hel­
pen' 
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HOOFDSTUK III 
De rechtspositie van de koper onder 
eigendomsvoorbehoud nader beschouwd 
Zoals wij in Hoofdstuk I zagen, verdient de constructie van het eigendoms-
voorbehoud als voorwaardelijke overdracht zowel naar huidig als naar ko-
mend recht de voorkeur, omdat deze constructie aan de belangen van zowel 
verkoper als koper zoveel mogelijk recht doet wedervaren. Aan de koper — 
om ons hier tot hem te beperken - wordt een effectieve bescherming ver-
leend, omdat hij door voldoening van de schuld, buiten medewerking van de 
verkoper, en zelfs eventueel tegen diens wil van dat moment in, de volledige 
eigendom der zaak zal kunnen verkrijgen. Dit is tenminste de conclusie die wij 
in Hoofdstuk I voorlopig hebben kunnen trekken. 
Thans zal worden bestudeerd of de rechten van de koper ook bij nader inzien 
in de voorwaardelijke overdrachtsconstructie voldoende worden gewaar-
borgd. Daartoe zal in paragraaf 1 worden onderzocht of de koper onder ei-
gendomsvoorbehoud zijn rechten ook zal kunnen handhaven tegenover der-
den. Vervolgens zal in paragraaf 2 worden besproken welke de rechtspositie 
van de koper onder eigendomsvoorbehoud is, indien hij van een beschikkings-
onbevoegde heeft verkregen. De vraag, of de koper onder eigendomsvoorbe-
houd zijn voorwaardelijke eigendom kan overdragen, komt in paragraaf 3 
aan de orde. En tenslotte zal in paragraaf 4 worden besproken in hoeverre de 
koper onder eigendomsvoorbehoud bevoegd is om over de onder eigendoms-
voorbehoud afgeleverde zaken te beschikken. 
1. Kan de koper onder eigendomsvoorbehoud zijn rechten ook handhaven te-
genover derden? 
In deze paragraaf zal worden nagegaan of de koper de rechten die hij tegeno-
ver de verkoper heeft ook kan handhaven tegenover in het bijzonder de rechts-
opvolgers en de schuldeisers van de verkoper. De conclusie zal luiden dat ook 
deze derden de rechten van de koper hebben te eerbiedigen. 
1.1 RECHTSOPVOLGERS VAN DE VERKOPER 
De opvolger onder algemene titel van de verkoper treedt in de rechtsverhou-
ding van zijn voorganger. Het is duidelijk dat de koper zijn rechten tegenover 
deze rechtsopvolger op dezelfde wijze kan doen gelden als hij dit tegenover de 
verkoper kon doen. 
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Moeilijker te beantwoorden is de vraag of de koper zijn rechten tegenover 
de rechtsopvolger onder bijzondere titel van de verkoper kan handhaven. Bij 
de beantwoording van deze vraag zal ik voorshands uitgaan van de in de prak-
tijk meest voorkomende situatie, namelijk dat de zaak zich onder de koper be-
vindt, zodat de levering der zaak door de verkoper aan de derde in dat geval 
longa manu geschiedt.1 
Volgens Veenhoven2 zal de koper zijn rechten ook tegenover deze rechtsop-
volger onder bijzondere titel kunnen doen gelden. Zijns inziens kan in geval 
van overdracht der zaak door longa manu, aan de houder (koper) slechts de 
wil worden toegerekend om voor de rechtsopvolger van de verkoper te houden 
met eerbiediging van zijn contractuele rechten. Die rechtsopvolger krijgt 
slechts middellijk bezit, namelijk door het intermediair van de houder, en kan 
dit niet eigenmachtig omzetten in onmiddellijk bezit. 
In navolging van Meijers3 meent Veenhoven4 namelijk dat de veronderstel-
ling, waar volgens de Hoge Raad in de casus-Proehl en Gutmann5 van moest 
worden uitgegaan, te weten dat de houder voortaan houder is ten behoeve van 
de verkrijger onder bijzondere titel, slechts behoort op te gaan als door de 
rechtsopvolging geen contractuele rechten van de houder worden aangetast.6 
En ook Pitlo,7 Scholten8 en Wiersma9 denken in dezelfde geest. 
De juistheid van deze constructie is echter bestreden door Drion,10 met als 
voornaamste argument dat naar zijn mening de levering longa manu geenszins 
gebaseerd is op de fictie van een vooronderstelde wil van de derde ook voor 
de ontvanger te houden. Het lijkt hem zelfs zeer twijfelachtig of men kan zeg-
gen dat de derde na de levering voor de ontvanger houdt, daar zijns inziens 
de contractuele rechtsverhouding (behalve de afgifte - vordering) geheel tus-
sen tradens en houder blijft bestaan. 
Of met dit argument van Drion de constructie van Meijers c.s. inderdaad 
van tafel wordt geveegd zoals Van Oven11 blijkbaar wil beweren, kan worden 
betwijfeld. Naar mijn mening is immers goed te verdedigen dat de vervreem-
1
 Volledigheidshalve vermeld ik dat levering door constitutum possessorium m dat geval ook tot 
de mogelijkheden behoort. 
Ik breng tevens in herinnering dat voorbehouden eigendom met accessoir aan de vordering is, 
zodat cessie van de vordering in ieder geval niet de overdracht der zaak zal kunnen bewerkstelli-
gen. 
2
 Diss. nr. 16 
3
 Noot onder het Dordtse Autogarage-arrest, HR 16 maart 1933, NJ 1933, 790; Preadvies BN 
1936, paragraaf 28. 
4
 Diss. p. 12 
5
 HR 1 november 1929, NJ 1929, 1745. 
6
 Anders echter Jarolimek (diss. p. 110), die de Proehl en Gutmann - formule onverkort toe-
past. 
7
 Pitlo/Brahn, Zakenrecht, p. 91 e.v ; Pitlo/Wolffensperger/Frenkel, p. 71/72. 
8
 Asser - Scholten II, p. 558. 
9
 WPNR 5499 (1979), p. 659 r.k. en 5500 (1979), p. 676 l.k. 
10
 WPNR 3774(1942), p. 136. 
11
 Asser-Van Oven III, p. 75. 
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der aan de verkrijger de macht verschaft die hij tot nog toe zelf kon uitoefe-
nen, mede doordat de houder geacht wordt voortaan voor de verkrijger te 
gaan houden.12 En ook volgens het Nieuw BW gaat de houder in geval van 
levering longa manu wel degelijk voor de ontvanger houden.13 
De constructie van Meijers heeft echter wel als nadeel dat deze in sterke ma-
te bijdraagt tot de vervaging van het onderscheid tussen zakelijk recht en per-
soonlijk recht. Een persoonlijk recht mist immers in beginsel zaaksgevolg. En 
dit nadeel wordt allerminst opgeheven indien men, met Pitlo,14 deze con-
structie slechts toepast in die gevallen waarin de detentor 'naar maatschappe-
lijke opvattingen bescherming behoeft.'15 
Maar ook indien wij de constructie van Meijers zouden aanvaarden, is daar-
mee, anders dan Veenhoven16 meent, een effectieve bescherming van de ko-
per nog niet noodzakelijkerwijs gegeven. Met die constructie is eventueel wèl 
te verdedigen, dat de rechtsopvolger de zaak niet bij de koper zal kunnen re-
vindiceren, omdat deze zijn persoonlijk genotsrecht tegen de rechtsopvolger 
kan doen gelden. Men kan hiervoor immers aanvoeren dat een dergelijke za-
kelijke werking van een persoonlijk recht ook door onze wetgever wel wordt 
erkend, getuige het huur-artikel 1612 BW. Kan men echter tevens volhouden 
dat de koper geacht wordt voor de derde te houden, ook met instandhouding 
van zijn recht om door voldoening van de schuld van rechtswege de onvoor-
waardelijke eigendom te verkrijgen (welk recht meer is dan slechts een per-
soonlijk recht)? 
Ter beantwoording van de gestelde vraag moeten wij ons het volgende goed 
realiseren. De koper behoudt slechts zijn recht om door voldoening van de 
schuld van rechtswege in de onvoorwaardelijke eigendom te treden, indien de 
verkoper aan de derde niet o/jvoorwaardelijke eigendom, doch slechts eigen-
dom onder ontbindende voorwaarde heeft kunnen verschaffen (zodat de ko-
per eigenaar onder opschortende voorwaarde is gebleven). Gaat men er nu 
vanuit, dat in geval van eigendomsvoorbehoud vóór de vervulling der voor-
waarde van een eigendomsoverdracht aan de koper in geen enkel opzicht spra-
ke is, zodat de verkoper nog volledig beschikkingsbevoegd is, dan betekent 
een bevestigende beantwoording van de gestelde vraag, dat de koper, die in 
dat geval slechts houder is, bij de levering longa manu de nog volledig beschik-
kingsbevoegde verkoper in feite tot (gedeeltelijk) beschikkingsonbevoegde 
heeft kunnen degraderen: de verkoper heeft dan ondanks zijn volledige be-
schikkingsbevoegdheid aan de derde immers niet volledige eigendom doch 
12
 Anders echter (implicite): Smalbraak, WPNR 5596 (1982), p. 104 r.k. 
13
 Zie art. 3.5.9 onder c, en T.M. bij dit artikel (Pari. Gesch., Boek 3, p. 437). 
14
 Pulo/Wolffensperger/Frenkel, p. 72; Pitlo/Brahn, Zakenrecht, p. 93. 
15
 Volgens Pitlo t.a.p. is de retentar zo'n derde die voor bescherming in aanmerking komt. En 
inderdaad vindt het merendeel van de schrijvers dat het niet aangaat, dat een retentor zijn recht 
zou verliezen, doordat de zaak, waarop hij zijn recht heeft, longa manu wordt overgedragen. 
Voor bescherming van de retentor is men echter niet op de constructie van Pitlo aangewezen: 
zie de constructies besproken bij Fesevur, De zakelijke zekerheidsrechten, p. 236 e.v. 
16
 Diss. nr. 16. 
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slechts eigendom onder ontbindende voorwaarde kunnen verschaffen. Anders 
gesteld: neemt men als uitgangspunt dat de verkoper nog volledig beschik-
kingsbevoegd is,17 dan kan met de constructie van Meijers (of met welke 
constructie dan ook) niet worden verdedigd dat de koper tegenover de derde 
het recht heeft om door voldoening van de schuld automatisch in de onvoor-
waardelijke eigendom te treden, omdat anders het begrip 'beschikkingsbe-
voegdheid' op onaanvaardbare wijze geweld zou worden aangedaan.18 
Zoals ik echter in Hoofdstuk I als mijn mening te kennen heb gegeven, wor-
den - zowel naar huidig als naar komend recht - bij de aflevering de zaken 
wèl reeds aan de koper in eigendom overgedragen, zij het voorwaardelijk. 
Aan (controversiële) constructies als van Meijers c.s. blijken wij dan niet eens 
meer behoefte te hebben. Want ten gevolge van de voorwaardelijke beschik-
king is de verkoper nog slechts beschikkingsbevoegd ten aanzien van de eigen-
dom onder ontbindende voorwaarde (zijn beschikkingsbevoegdheid ten aan-
zien van de onvoorwaardelijke eigendom herleeft immers pas indien zeker is 
dat de voorwaarde niet meer vervuld zal kunnen worden). Deze voorwaarde-
lijke eigendom zal hij daarom zonder meer aan de derde kunnen overdragen. 
1
 Volledige beschikkingsbevoegdheid van de verkoper past uiteraard m de opvatting van schrij-
vers die aannemen dat m geval van eigendomsvoorbehoud de overdracht wordt opgeschort tot 
het moment van voldoening van de schuld In Hoofdstuk I heb ik reeds als mijn mening te kennen 
gegeven dat in die opvatting in feite de koper reeds tegenover de verkoper het recht mist om door 
voldoening van de schuld van rechtswege de onvoorwaardelijke eigendom te verkrijgen. 
Maar ook sommige van de schrijvers die voor hel eigendomsvoorbehoud naar eigen zeggen de 
voorwaardelijke overdrachtsconstructie aanvaarden, gaan mogelijkerwijs uil van volledige be-
schikkingsbevoegdheid van de verkoper Zo is volgens Brahn (Studiepocket Nr 13, ρ 39) de 
voorbehouden eigendom, anders dan de overgedragen eigendom tot zekerheid, niet een voorwaar­
delijk eigendomsrecht maar een 'echt' eigendomsrecht En Schultsz (diss p. 161), die voor huur­
koop uitgaat van 'bezitsoverdracht (traditio brevi manu) en zakelijke overeenkomst onder op­
schortende voorwaarde', leert dat 'tot het ogenblik van vervulling van de voorwaarde de verkoper 
volledig, de huurkoper in het geheel geen bezitter en eigenaar is' 
1 8
 Ook overigens stuit toepassing van de construclie van Meijers с s in casu op bezwaren Trans­
poneert men het door Veenhoven (diss nr 100) voor eigendomsoverdracht tot zekerheid geschre­
vene op het eigendomsvoorbehoud, dan luidt de redenering nl als volgt de verkoper 'kan de za­
ken, welke zich onder de schuldenaar bevinden, niet leveren dan met eerbiediging van de rechten 
van de schuldenaar HIJ is niet in staat de verkrijger het bezit van de zaak te verschaffen, zolang 
deze zich onder de schuldenaar (die zijn verplichtingen nakomt) bevindt en de verkrijger zal dus 
nimmer met een beroep op art 2014 lid 1 BW de zaak kunnen opeisen (Vgl HR 22 mei 1953, 
NJ 1954 nr 189) De verkrijger verwerft slechts een voorwaardelijk recht op de zaak ( )' 
Voor mij is het niet duidelijk hoe de derde - verkrijger in de redenering van Veenhoven wel een 
voorwaardelijk recht op de zaak heeft kunnen verkrijgen, hoewel de verkoper aan hem met het 
bezit der zaak heeft kunnen verschaffen Het ware consequenter geweest indien de derde dan hele­
maal geen recht op de zaak zou hebben verkregen Het wekt daarom geen verbazing dat Jarohmek 
(diss ρ I IO) de constructie van Meijers aldus verslaat, dal de levering longa manu niet geldig 
кап geschieden, zodat geen eigendomsovergang plaatsvindt (hoewel Meijers с s dn toch met be­
doelen te zeggen) 
Overigens zou ook het feu dat Veenhoven over een beroep op art 2014 BW (in plaats van art 
639 BW) spreekt, nog enige verwarring kunnen stichten Men zou er immers uit kunnen afleiden 
dat volgens Veenhoven de zekerheidseigenaar vanwege het voorwaardelijke karakter van zijn 
recht niet volledig beschikkingsbevoegd is Veenhoven geeft echter op geen enkele plaats te ken­
nen dat hij inderdaad deze opvatting huldigt 
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Hij zal echter slechts via artikel 2014 BW respectievelijk artikel 3.4.2.3a NBW 
aan de derde de onvoorwaardelijke eigendom kunnen verschaffen. 
Wij moeten nu tot de conclusie komen, dat de derde deze bescherming van 
artikel 2014 BW respectievelijk artikel 3.4.2.3a NBW zal moeten missen.'9 
Goede trouw van de derde zal niet kunnen worden aangenomen, nu de gele-
verde zaak zich onder de koper onder eigendomsvoorbehoud bevond. Maar 
eigenlijk komen wij aan de vraag naar de goede trouw niet eens toe. Als eige-
naar onder ontbindende voorwaarde heeft de verkoper immers slechts het be-
zit van de eigendom-onder-ontbindende —voorwaarde. Door middel van 
een niet - feitelijke leveringsvorm als levering longa manu, zal hij aan de der-
de slechts dit bezit kunnen overdragen. De derde zal er dus reeds om deze re-
den geen aanspraak op kunnen maken via artikel 2014 BW respectievelijk arti-
kel 3.4.2.3a NBW de onvoorwaardelijke eigendom te hebben verkregen, om-
dat aan hem niet het bezit van de o/jvoorwaardelijke eigendom is verschaft. 
De derde wordt dus slechts eigenaar onder ontbindende voorwaarde, en de ko-
per blijft dus eigenaar onder opschortende voorwaarde.20 
Hiermee is verklaard dat de koper, ondanks de overdracht longa manu aan 
de derde, het recht behoudt om door voldoening van de schuld in de onvoor-
waardelijke eigendom te treden. Hiermee is echter nog niet verklaard dat de 
derde, die immers de nieuwe eigenaar is, aan de koper het genot der zaak zal 
moeten laten en de zaak dus niet zal kunnen revindiceren zolang de koper zijn 
verplichtingen nakomt. Toepassing van de constructie van Meijers lijkt hier 
wèl verdedigbaar aangezien in dit geval, zoals gezegd, gewezen kan worden op 
art. 1612 BW. De redenering moet dan luiden dat de koper zijn contractueel 
genotsrecht ook tegenover de derde kan doen gelden, omdat hij aan de over-
dracht longa manu slechts geacht kan worden mede te werken onder voorbe-
houd van dit recht. 
Ook in dit geval meen ik echter dat wij de constructie van Meijers kunnen mis-
sen. Nu het vaststaat dat de derde slechts eigendom onder de ontbindende 
voorwaarde van voldoening van de schuld verkrijgt, is namelijk op nog een 
andere wijze te construeren dat de derde — eigenaar aan de koper het genot der 
zaak zal moeten laten. De voorbehouden eigendom van de verkoper is zeker-
Ik wil erop wijzen dat men reèel bezit, of een reële bezitsverschuiving voor toepassing van deze 
artikelen in het algemeen echter geen vereiste acht. Zie Beekhuis (Asser - Beekhuis I, p. 293/294), 
Schut (Studiepocket Nr. 1, p. 41), Carel Leeger (AA 30 (1981) 3, p. 99 nt. 1), Wedeven (RM The-
mis 1973, p. 247) en De Vries Lentsch-Kostense (Jonge Balie Congresbundel 1981, p. 243). 
Ik wil voor het komende recht echter wel wijzen op art. 3.4.2.5 lid 2 NBW, welke regel Brahn 
(Pitlo/Brahn, Zakenrecht, p. 212) reeds voor het huidige recht wil aanvaarden. 
20
 Dit kan echter anders zijn indien de zaak zich onder de verkoper bevindt. Te denken valt bijv. 
aan de situatie, dat de verkoper de zaak tijdelijk heeft teruggenomen, omdat er gegronde vrees 
bestaat dat de koper zijn betalingsverplichting niet zal nakomen. De verkoper kan dan - door 
middel van feitelijke overgifte - aan de derde wèl het bezit van de onvoorwaardelijke eigendom 
verschaffen. Is deze derde te goeder trouw, dan verkrijgt hij op grond van art. 2014 BW respectie-
velijk art. 3.4.2.3a NBW de onvoorwaardelijke eigendom, en kan de koper slechts uit wanpresta-
tie tegen de verkoper ageren. 
In de praktijk zal het echter slechts zelden voorkomen dat de zaak zich onder de verkoper be-
vindt. In het vervolg zal aan deze situatie daarom geen aandacht meer worden besteed. 
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heidseigendom. Zij strekt uitsluitend tot het verschaffen van zekerheid voor 
de voldoening van een schuld. En zoals wij zagen verkrijgt de derde ook 
slechts deze zekerheidseigendom, deze eigendom onder ontbindende voor-
waarde van voldoening van de schuld. En nu is hel wel zo, dat de Hoge Raad 
in Blaauboer/Berlips21 heeft overwogen dat het niet aangaat dat een verbinte-
nis zou rusten op elke opvolgende eigenaar als zodanig, maar in casu verkrijgt 
de derde slechts een onvolwaardige eigendom, een eigendom die uitsluitend 
strekt tot zekerheid voor de voldoening van een schuld en dus niet de genots-
bevoegdheden van gewone eigendom omvat. Deze opvolgende eigenaar onder 
bijzondere titel zal daarom wèl het persoonlijk genotsrecht van de koper moe-
ten gedogen. Slechts indien zijn eigendom onder ontbindende voorwaarde -
bijvoorbeeld ten gevolge van ontbinding van de koop wegens wanprestatie van 
de koper — tot volwaardige eigendom aangroeit, zal hij de zaak bij de koper 
kunnen revindiceren. 
Realiseert men zich dat in geval van eigendomsvoorbehoud vóór vervulling 
der voorwaarde aan de koper reeds is overgedragen, zij het voorwaardelijk, 
zodat de verkoper zijn beschikkingsbevoegdheid ten aanzien van de onvoor-
waardelijke eigendom heeft verloren, dan is het duidelijk dat overdracht van 
de zaak door de verkoper aan een derde de rechten van de koper niet zal kun-
nen schaden.22 Na de overdracht der zaak heeft de koper tegenover de derde 
21
 HR 3 maart 1905, W 8191. 
22
 Voor het geval men, anders dan ik, er toch van uit zou willen gaan dat de verkoper volledig 
beschikkingsbevoegd is (omdat er in geval van eigendomsvoorbehoud voor vervulling der voor-
waarde van een overdracht nog geen sprake is), noem ik volledigheidshalve de drie door Meijers 
(Preadvies BN 1936, paragrafen 26 e.ν ) gegeven constructies via welke men wellicht toch tot be­
scherming van de koper zou kunnen komen Indien wij deze voor eigendomsoverdracht tot zeker­
heid gegeven constructies transponeren op het eigendomsvoorbehoud dan komen ZIJ op het vol­
gende neer: 
a. De derde, aan wie de verkoper in strijd met de overeenkomst rechten overdraagt, weet dat 
daardoor op onrechtmatige wijze de koper wordt benadeeld De koper kan tegen deze derde age­
ren uil 1401 BW. 
Bij deze constructie wil ik aantekenen dat zij naar mijn mening slechts effect zal sorteren, in­
dien men de rechten van de koper hoger waardeert dan die van een persoonlijk gerechtigde, of 
indien men bij de derde meer dan slechts 'wetenschap' van het ouder persoonlijk recht kan aanto­
nen. Uit Pos/Van den Bosch (HR 17 november 1967, NJ 1968, 42, AA XVII, 22) kan men immers 
afleiden dat de enkele wetenschap van de derde, dat een ander reeds een persoonlijk recht ten aan­
zien van de zaak heeft, niet voldoende is om een onrechtmatige daad van die derde aan te nemen. 
b. De derde, aan wie de zaak onrechtmatig wordt overgedragen, weet, evenals de verkoper, dal 
de koper hierdoor benadeeld wordt Deze laatste kan krachtens 1377 BW de nietigheid van deze 
vervreemding inroepen 
Zoals Meijers ook zelf inziet staal en valt deze constructie met de al dan niet erkenning van 
de verruimde Pauliana. Zie voor de voor- en tegenstanders van de verruimde Pauliana naar hui­
dig recht. Asser- Rutten II, ρ 313; Rulten behoort zelf tot de tegenstanders Getuige art. 3 2 11 
lid 1 NBW heeft men voor het komende recht de verruimde Pauliana met willen aanvaarden. 
c. De verkoper zal de zaak, die onder de koper (houder) verblijft, niet in strijd met de rechten 
van de koper kunnen leveren. Men kan immers de houder niet verder de wil toedichten om voor 
rechtsopvolgers te houden, dan voorzover de instandhouding van zijn contractuele rechten daar­
mee gepaard gaat 
Hierboven is reeds uitvoerig op deze constructie ingegaan. 
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de rechten die hij eerst tegenover de verkoper had, dat wil zeggen zowel het 
recht om door voldoening van de schuld in de onvoorwaardelijke eigendom 
te treden, als het contractuele recht op genot van de zaak. 
De vraag rijst echter of de derde op zijn beurt, enkel ten gevolge van de 
overdracht der zaak, in het contractuele recht op de koopprijs van de verkoper 
is getreden. Doorgaans beantwoordt men deze vraag ontkennend en oordeelt 
men dat hiervoor nog cessie van deze vordering aan de derde is vereist. Bij de-
ze opvatting sluit ik mij aan.23 
In de praktijk zal deze cessie wel steeds door de derde worden verlangd. De 
eigendom onder ontbindende voorwaarde op zich heeft voor hem immers nau-
welijks betekenis. 
Laten wij ervan uitgaan dat deze cessie inderdaad heeft plaatsgevonden, zo-
dat de derde zowel in de voorbehouden eigendom als in het recht op de beta-
ling van de koopprijs is getreden. De belangrijke vraag die dan rijst is of de 
derde in geval van wanprestatie van de koper de zaken zal kunnen 'terug' ne-
men om ze daarmee geheel tot zijn beschikking te krijgen, of dat hij ze, ana-
loog aan de situatie bij pandrecht, (in beginsel) in het openbaar zal moeten 
verkopen. 
Men realisere zich dat het aanvaarden van de mogelijkheid van terugneming 
impliceert dat de derde de koop moet kunnen ontbinden: in Hoofdstuk II na-
men wij immers aan dat definitieve terugneming der zaken slechts mogelijk 
is indien zij met ontbinding van de koop gepaard gaat. 
Brahn24 is van mening, dat de derde de koop inderdaad zal kunnen ontbin-
den. Hij schrijft: 
'De doctrine neemt (. . .) unaniem aan, dat de bevoegdheid om ex art. 1302 
BW ontbinding te vorderen, als hoogst persoonlijk recht van de oorspronke-
lijke crediteur niet door de cessie mede overgaat op de cessionaris. Ik meen, 
dat dit voor ons geval niet opgaat. Door deze cessie is de cessionaris crediteur 
van de koper tot betaling van (het restant van) de koopprijs en hij is - hetzij 
als gevolg van de cessie zelve, hetzij door een traditio longa manu - tevens 
in de als zekerheidsrecht bedoelde voorbehouden eigendom getreden: deze 
combinatie resulteert er mijns inziens in, dat ook indien de cessionaris de goe-
deren 'definitief' terugneemt, ontbinding van de koop daarvan het gevolg is.' 
In dit verband zou ik willen opmerken, dat niet alleen in de door Brahn ge-
citeerde doctrine doch ook op verschillende plaatsen in de Parlementaire stuk-
23
 Voor huurkoop naar huidig recht ¡s wel eens verdedigd dat de contractuele belrekking, welke 
tussen huurverkoper en huurkoper bestaat, van rechtswege overgaat op degene aan wie de huur-
verkoper de zaak overdraagt. Zo De Bruijn (RM Themis 1948, p. 363) en, in navolging van hem, 
Kamphuisen (Asser- Kamphuisen (1960), p. 179/180). Zij bezigen voor hun opvatting het argu-
ment dat art. 15761 lid 2 BW eenzelfde strekking heeft als art. 1612 BW. 
De Hoge Raad (HR 25 mei 1962, NJ 1962, 256) heeft echter deze opvatting gelogenstraft door 
te overwegen: 
'dat ook de overdracht aan een derde van den eigendom van de in huurkoop gegeven zaak niet 
tengevolge heeft dat, gelijk voor het geval van eigendomsoverdracht van hel verhuurde bij artikel 
1612 B.W. is voorzien, met den eigendom van het voorwerp van de overeenkomst ook de hoeda-
nigheid van conlraclspartij op den eigenaar overgaat; (. . .).' 
24
 Studiepocket Nr. 13, p. 118/119. 
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ken van het Nieuw BW de opvatting te vinden is, dat het recht om wegens 
wanprestatie ontbinding te vorderen aan de oorspronkelijke schuldeiser blijft 
toekomen (tenzij diens contractuele rechtspositie geheel op de nieuwe schul-
deiser overgaat).25 Toch zou ik evenals Brahn willen verdedigen dat het ont-
bindingsrecht in casu op de derde is overgegaan. Immers: slechts ten gevolge 
van ontbinding zal de derde de zaken in geval van wanprestatie van de koper 
geheel tot zijn beschikking krijgen. 
Neemt men aan dat dit recht slechts aan de verkoper als oorspronkelijke 
schuldeiser toekomt, dan is de derde voor de ontbinding afhankelijk van de 
medewerking van de verkoper, die de overeenkomst overigens slechts zal kun-
nen ontbinden indien gezegd kan worden dat de koper ook tegenover hem in 
wanprestatie is.26 De enige bevredigende oplossing is dan ook dat het ontbin-
dingsrecht in dit specifieke geval, in afwijking van hetgeen normaal gesproken 
heeft te gelden, krachtens partij bedoeling wèl op de cessionaris - zijnde te-
vens eigenaar onder ontbindende voorwaarde - is overgegaan, zodat hij de 
zaken in geval van wanprestatie van de koper zelfstandig zal kunnen terugne-
men om ze daarmee geheel tot zijn beschikking te krijgen. 
Een uitdrukkelijke regeling in deze zin had in het Nieuw BW niet misstaan. 
1.2 SCHULDEISERS VAN DE VERKOPER 
a. Faillissement van de verkoper 
Thans zal worden onderzocht of de koper onder eigendomsvoorbehoud zijn 
rechten ook kan handhaven tegenover de curator in het faillissement van de 
verkoper, indien hij niet in gebreke is, en de vordering tot betaling van de 
koopprijs niet opeisbaar is. 
De probleemstelling impliceert, dat wij in casu te doen hebben met een we-
derkerige overeenkomst die zowel door verkoper als koper nog niet (volledig) 
is nagekomen. Zoals de Hoge Raad27 in Ansink-Canjels uitdrukkelijk heeft 
overwogen, omvat de leveringsplicht van de verkoper immers mede de ver-
plichting tot het verschaffen van de eigendom der zaak, en vóór de vervulling 
der voorwaarde heeft de verkoper aan deze verplichting uiteraard nog niet vol-
daan. Zijnerzijds heeft de koper de koopprijs ook niet (volledig) betaald. Dit 
betekent dat art. 37 Fw. van toepassing is,28 waarvan het eerste lid, voor zo-
ver hier van belang, luidt: 
'Indien een wederkerige overeenkomst ten tijde van de faillietverklaring zowel 
door de schuldenaar als door zijn wederpartij in het geheel niet of slechts ge-
deeltelijk is nagekomen, is deze laatste bevoegd de curator te sommeren bin-
nen acht dagen te verklaren of hij de overeenkomst gestand wil doen. Indien 
25
 Zie bijvoorbeeld Pari. Gesch., Boek 6, p. 528. 576/577 en 584; zie levens 
Asser- Rutten- Hartkamp I, nr. 556. 
26
 Zie Asser- Beekhuis 1, p. 228. 
27
 HR 4 februari 1983, NJ 1984, 628; AA september 1983, p. 611 e.v. 
28
 Anders echter Zevenbergen, Hel aibctalingscontract, p. 76, nt. 3. 
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de curator zich daartoe binnen die tijd niet bereid verklaart, is de overeen­
komst ontbonden en kan de wederpartij voor schadevergoeding als concurrent 
schuldeiser opkomen; . . Λ 2 9 
Het is duidelijk dat de koper onder eigendomsvoorbehoud, die prijs blijft 
stellen op nakoming van de koopovereenkomst, geen gebruik zal maken van 
de door art. 37 lid 1 Fw. aan hem toegekende bevoegdheid. Hij zal immers 
niet het risico willen lopen dat de curator zich niet bereid verklaart tot nako­
ming of nalaat zich te verklaren, met als gevolg dat de overeenkomst is ont­
bonden en hij slechts een concurrente vordering tot schadevergoeding over­
houdt. Doet de koper onder eigendomsvoorbehoud inderdaad geen beroep op 
art. 37 Fw., dan zal de curator de overeenkomst niet kunnen beëindigen. In 
de literatuur leert men immers eenstemmig, dat het faillissement de curator 
geen andere bevoegdheden met betrekking tot beëindiging van wederkerige 
overeenkomsten geeft dan de gefailleerde had.30 
Molkenboer31 merkt terecht op, dat de literatuur hiermee echter niet de vraag 
heeft beantwoord of de curator de nakoming van de wederkerige overeen-
komst kan en mag frustreren, door bijvoorbeeld een door de gefailleerde vóór 
het faillissement verkochte doch nog niet geleverde zaak te vervreemden. Het 
antwoord op deze vraag luidt zijns inziens bevestigend. 
Wat er van de conclusie van Molkenboer in zijn algemeenheid ook waar 
moge zijn, in het specifieke geval van verkoop met levering onder eigendoms-
voorbehoud zal de curator de nakoming van de overeenkomst mijns inziens 
niet onmogelijk kunnen maken. Omdat de curator de koopovereenkomst niet 
kan beëindigen, behoudt de koper onder eigendomsvoorbehoud zijn genols-
recht op de zaak, zodat de curator de zaak niet zal kunen revindiceren. 
Gesteld dat de curator de vordering tot betaling van de koopprijs inclusief de 
voorbehouden eigendom te gelde zou willen maken, dan zal de levering van 
de voorbehouden eigendom longa manu dienen te geschieden. Zoals in de vo-
rige paragraaf bleek, zal een dergelijke levering de rechten van de koper echter 
niet kunnen schaden. De derde wordt slechts eigenaar onder ontbindende 
voorwaarde, en de koper blijft eigenaar onder opschortende voorwaarde, en 
behoudt ook tegenover de derde zijn genotsrecht op de zaak. Bij vervulling 
van de voorwaarde door voldoening van de schuld verkrijgt de koper de on-
voorwaardelijke eigendom.32 
Ik wil tenslotte nog benadrukken dat aan de eigendomsovergang op de koper 
bij het in vervulling gaan der voorwaarde tijdens het faillissement van de ver-
29
 Art. 37 Fw., zoals voorgesteld bij Invoeringswet Boeken 3,5 en 6, eerste gedeelte (wetsontwerp 
16 593), houdt een minder rigoureuze regeling in. Hierover Buchem-Spapens, Studiepocket Nr. 
30, p. 40. 
30
 Zie het literatuuroverzicht bij Molkenboer, Wederkerige overeenkomst en faillissement, Advo-
calenblad 61 -22 (1981), p. 494. 
31
 Zie de in de vorige noot vermelde vindplaats. 
32
 Voor huurkoop komen ook Veenhoven en Van Dijk lol eenzelfde conclusie. Veenhoven (diss. 
nr. 97) verwijst hiervoor onder meer naar art. 15761 BW. Van Dijk (diss. nr. 58) acht argumentatie 
overbodig. 
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koper niet in de weg staat dat de verkoper, ten gevolge van het faillissement, 
beschikkingsonbevoegd is geworden. Zoals in Hoofdstuk I reeds bleek, vindt 
in geval van eigendomsvoorbehoud de overdracht, zij het voorwaardelijk, im-
mers tegelijk met de feitelijke levering plaats, zodat beschikkingsbevoegdheid 
bij de verkoper op dat moment noodzakelijk èn voldoende is. 
b. Executoriaal beslag ten laste van de verkoper 
De schuldeisers van de verkoper kunnen onder de koper beslag leggen op de 
onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaak. Zolang de koper zijn verplich-
tingen nakomt, kan hij echter weigeren de zaak aan hen af te geven met een 
beroep op zijn genotsrecht krachtens koop, net zoals hij dit tegenover de cura-
tor in het faillissement van de verkoper kan doen.33 
Daarnaast kunnen de schuldeisers van de verkoper onder de koper beslag leg-
gen op de door deze te betalen koopprijs, eventueel gecombineerd met een 
beslag op de voorbehouden eigendom. Uit het onder deel a van deze paragraaf 
besprokene zal het duidelijk zijn, dat de vervreemding van deze rechten de 
rechten van de koper onder eigendomsvoorbehoud echter niet zal kunnen 
schaden.34 
2. Verkrijging van een beschikkingsonbevoegde 
Laten wij eerst de situatie voor het komende recht bekijken. De laatste versie 
van art. 3.4.2.3a35 luidt: 
M. Ondanks onbevoegdheid is een overdracht overeenkomstig artikel 5, 5a 
of 6 van een roerende zaak, niet-registergoed, of een recht aan toonder of 
order geldig, indien de overdracht anders dan om niet geschiedt en de verkrij-
ger te goeder trouw is. 
2. Rust op een in het vorige lid genoemd goed dat overeenkomstig artikel 
5, 5a of 6 anders dan om niet wordt overgedragen, een beperkt recht dat de 
verkrijger kent noch behoort te kennen, dan vervalt dit recht.' 
En het art. 3.4.2.5a waar (onder meer) naar verwezen wordt, luidt: 
'De levering van in het vorige artikel bedoelde zaken (dat wil zeggen: roerende 
33
 Vgl Veenhoven (diss nr 103) en Meijers (Preadvies BN 1936, nr 29), welke laatste Van 
Rossem - Cleveringa, II, blz 94 en 95 citeert 'Overigens blokkeert de beslaglegger niet meer recht 
dan de beslagene heeft, zakelijke rechten op het goed, dat de derde van den laatste onder zich 
heeft, een retentierechl van den derde hierop, een contractueel recht de zaak te mogen houden 
e d moet de executant eerbiedigen' 
34
 Het door Veenhoven (diss nr 103) met betrekking tot eigendomsoverdracht tot zekerheid op-
gemerkte geldt echter naar huidig recht ook voor hel eigendomsvoorbehoud indien de onder ei-
gendomsvoorbehoud overgedragen zaak zich ten tijde van het beslag in handen van de verkoper 
bevindt, kan de koper, ook al komt hij zijn verplichtingen ten opzichte van de verkoper na, zich 
niet legen de verkoop van de /aak verzetten, aangezien dit recht slechts aan de eigenaar toekomt 
(art 456 Rv) Anders wordt dit echter naar komend recht, zie immers art 456 Rv van de 
ontwerp-Invoeringswet Boeken 3 - 6 (eerste gedeelte) 
35
 Zie het Gewijzigd Ontwerp van de Invoeringswet Boeken 3, 5, en 6 nieuw Burgerlijk Wetboek 
(vierde gedeelte), Tweede Kamer, vergaderjaar 1983 1984, 17 496, nr 8 
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zaken, niet-registergoederen; BMM) ter uitvoering van een verbintenis tot 
overdracht onder opschortende voorwaarde, geschiedt door aan de verkrijger 
de macht over de zaak te verschaffen.' 
Uit deze bepalingen mogen wij dus afleiden dat, ondanks beschikkingson-
bevoegdheid van de vervreemder, een overdracht onder opschortende voor-
waarde in het kader van een eigendomsvoorbehoud geldig is, indien de over-
dracht anders dan om niet geschiedt en de verkrijger te goeder trouw is. Ner-
gens wordt de betekenis, die art. 3.4.2.3a voor het eigendomsvoorbehoud 
heeft, echter op duidelijke wijze toegelicht. Daardoor blijven belangrijke vra-
gen onbeantwoord. 
Zo rijst de vraag, of de te goeder trouw zijnde koper onder eigendomsvoor-
behoud op grond van lid 1 van art. 3.4.2.3a terstond de owvoorwaardelijke 
eigendom verkrijgt. 
Mijns inziens is het duidelijk dat een bevestigende beantwoording van deze 
vraag niet door de ontwerpers bedoeld kan zijn. Want zou de vervreemder wèl 
beschikkingsbevoegd zijn geweest, dan zou de verkrijger immers ook pas na 
vervulling der voorwaarde de onvoorwaardelijke eigendom kunnen verkrij-
gen. De betekenis die het eerste lid voor het eigendomsvoorbehoud heeft moet 
dus wel deze zijn, dat de overdracht onder opschortende voorwaarde geldig 
is; de verkrijger te goeder trouw wordt met andere woorden - ondanks be-
schikkingsonbevoegdheid van de vervreemder — eigenaar onder opschortende 
voorwaarde, en verkrijgt daarom eerst na voldoening der schuld de onvoor-
waardelijke eigendom. 
De Memorie van Antwoord bij de artikelen 3.4.2.5a en 3.4.2.5b merkt in dit 
verband36 echter het volgende op: 
'Hij (dat wil zeggen: de te goeder trouw zijnde koper onder eigendomsvoorbe-
houd; BMM) wordt (. . .) bij onbevoegde vervreemding op gelijke wijze tegen 
aanspraken van de gedepossedeerde beschermd als wanneer de overdracht aan 
hem aanstonds onvoorwaardelijk had plaats gevonden, althans indien de 
voorwaarde nog vervuld kan worden of intussen vervuld is. Ook dit stemt 
overeen met wat in Duitsland geldt. Men zie Palandt, BGB, Anm. 6 sub B, 
onder b, BB ad par. 929 BGB.' (cursivering van mij). 
Meer informatie wordt door de Memorie niet verschaft, en hetgeen wèl wordt 
gesteld is bovendien voor meerdere uitleg vatbaar. Zo zou men er uit kunnen 
concluderen dat de koper onder eigendomsvoorbehoud wèl aanstonds de on-
voorwaardelijke eigendom verkrijgt. 
Intussen heeft de Memorie dit niet willen beweren. De precieze betekenis van 
het in de Memorie gestelde blijkt echter pas bij raadpleging van Palandt.37 
Aldaar blijkt namelijk, dat de te goeder trouw zijnde koper onder eigendoms-
voorbehoud naar Duits recht een 'Anwartschaftsrecht' (en dus niet onvoor-
waardelijke eigendom) verkrijgt, en zich ook vóór het in vervulling gaan van 
de voorwaarde tegenover de eigenaar op zijn 'Besitzrecht' kan beroepen. Het 
behoeft geen betoog dat de Memorie deze informatie voor het komende Ne-
36
 Zie Pari. Gesch., Boek 3, p. 389/390. 
37
 Zie de zojuist geciteerde, aan de Memorie ontleende, vindplaats. 
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derlandse recht op een rechtstreekse en duidelijke wijze had behoren te ver-
schaffen. 
De koper onder eigendomsvoorbehoud wordt dus eigenaar onder opschor-
tende voorwaarde. Wie wordt dan echter eigenaar onder ontbindende voor-
waarde? 
Over deze kwestie wordt in de parlementaire stukken met geen woord gerept. 
Het kan echter onmogelijk de bedoeling zijn dat de beschikkingsonbevoegde 
vervreemder, ten gevolge van de overdracht onder opschortende voorwaarde, 
van houder of bezitter, tot eigenaar onder ontbindende voorwaarde wordt ge-
promoveerd. De enige logische conclusie is dus dat de oorspronkelijk volledi-
ge eigenaar tot eigenaar onder ontbindende voorwaarde wordt gedegradeerd, 
op het moment dat de onbevoegde vervreemder de zaak onder voorbehoud 
van eigendom aan de koper overdraagt. 
De wetgever had ons zeker op dit punt nadere informatie behoren te ver-
schaffen. Want de eigendom onder ontbindende voorwaarde die de oorspron-
kelijk volledige eigenaar thans overhoudt blijkt voor hem nauwelijks van bete-
kenis te zijn. 
Immers: de eigenaar onder ontbindende voorwaarde zal de zaken pas weer ge-
heel tot zijn beschikking krijgen indien de koop op grond van wanprestatie 
van de koper wordt ontbonden. Deze ontbinding zal hij echter - als wij er 
van uitgaan dat de koper wanpresteert - niet zonder meer zelfstandig kunnen 
bewerkstelligen. In de eerste plaats is immers niet hij, maar de vervreemder, 
partij bij de koop, zodat de koper niet ten opzichte van hem, maar ten opzich-
te van de vervreemder, wanprestatie pleegt. Ik acht het niet onmogelijk dat 
deze barrière aldus genomen wordt, dat de vervreemder in de daarvoor geëi-
gende gevallen door de rechter op grond van onrechtmatige daad wordt ver-
oordeeld zijn vorderingsrecht aan de oorspronkelijk volledige eigenaar te 
cederen;38 men denke bijvoorbeeld aan het geval dat men het de vervreemder 
kan verwijten dat hij de aan de oorspronkelijk volledige eigenaar toebehoren-
de zaak heeft verkocht. Zoals wij hierboven reeds zagen is het echter de vraag 
of het recht op ontbinding door de cessie mede overgaat op de oorspronkelijk 
volledige eigenaar. 
Tenslotte nog een opmerking over lid 2 van art. 3.4.2.3a. Volgens de letter van 
dit lid vervalt een eerder gevestigd beperkt recht reeds door en op het moment 
van de voorwaardelijke overdracht in het kader van een eigendomsvoorbe-
houd, dat wil zeggen voordat eigendomsovergang op de koper heeft plaatsge-
vonden. De vraag kan worden gesteld, of de ontwerpers zich hierbij wel vol-
doende hebben gerealiseerd dat betaling door de koper wellicht nimmer zal 
plaatsvinden. Zoals Bakels39 terecht opmerkt, leidt de bepaling - grammati-
caal uitgelegd - tot het onaanvaardbare resultaat dat de verkoper, in geval 
van wanprestatie van de koper, de zaak in onbezwaarde staat revindiceert. 
Zie Pos/Van den Bosch, HR 17 november 1967, NJ 1968, 42, AA XVII, 22. 
WPNR 5707 (1984), p. 481. 
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Wat nu het huidige recht betreft, ook daarvoor moet naar mijn mening wor-
den aangenomen dat, ondanks beschikkingsonbevoegdheid van de vervreem-
der, een overdracht onder opschortende voorwaarde in het kader van een ei-
gendomsvoorbehoud geldig is, indien de overdracht anders dan om niet ge-
schiedt en de verkrijger te goeder trouw is. Door middel van de feitelijke over-
gifte wordt door de vervreemder aan de verkrijger immers het bezit van de 
eigendom-onder-opschortende-voorwaarde verschaft. De oorspronkelijk 
volledige eigenaar wordt ten gevolge hiervan eigenaar onder ontbindende 
voorwaarde. Door voldoening van de schuld zal de eigenaar onder opschor-
tende voorwaarde de onvoorwaardelijke eigendom verkrijgen. 
Het bovenstaande geldt echter slechts, indien de eigenaar (of degeen die 
voor de eigenaar houder was) de feitelijke macht over de zaak vrijwillig was 
kwijtgeraakt. Heeft hij de feitelijke macht onvrijwillig verloren, dan kan hij 
op grond van lid 2 van art. 2014 BW de zaak gedurende drie jaren, te rekenen 
van de dag van het onvrijwillige verlies van de feitelijke macht, bij de te goe-
der trouw zijnde derde terugvorderen. Dit moet dan hierop neerkomen, dat 
de overgang van de eigendom-onder-opschortende-voorwaarde op de 
derde gedurende drie jaren wordt opgeschort. Heeft de eigenaar de zaak niet 
binnen die drie jaren teruggevorderd, dan gaat de eigendom - onder — op-
schortende - voorwaarde met terugwerkende kracht over op de derde. Had de 
derde inmiddels de schuld voldaan, dan wordt hij geacht vanaf het moment 
van voldoening van de schuld de onvoorwaardelijke eigendom te hebben ver-
kregen. 
Voor de rcchtsverkrijging van de koper onder eigendomsvoorbehoud maakt 
het dus naar huidig recht - anders dan naar komend recht - een belangrijk 
verschil of er sprake is geweest van vrijwillig of onvrijwillig bezitsverlies bij 
de oorspronkelijk volledige eigenaar. Daarom dient voor het huidige recht 
nog de volgende kwestie te worden besproken. 
Stel dat de eigenaar de onvrijwillig kwijtgeraakte zaak wèl binnen drie jaar 
van de koper onder eigendomsvoorbehoud opvordert. Welke actie heeft deze 
koper dan tegen zijn rechtsvoorganger? 
In dit verband realisere men zich het volgende. In geval van verkoop met ei-
gendomsvoorbehoud zijn uiteraard in beginsel de wettelijke bepalingen van 
koop en verkoop van toepassing. Nadat door de vervulling van de voorwaarde 
eigendomsovergang op de koper onder eigendomsvoorbehoud heeft plaatsge-
vonden, rusten op de verkoper dan ook de gewone verplichtingen van een ver-
koper die geleverd heeft. 
Vóórdat eigendomsovergang heeft plaatsgevonden, heeft echter de aflevering 
onder eigendomsvoorbehoud tot gevolg dat deze wettelijke bepalingen niet 
steeds ongewijzigd zullen kunnen worden toegepast. De onderhavige kwestie 
is hier een voorbeeld van. Want vóór de eigendomsovergang kan de juridische 
vrijwaringsplicht bij koop onder eigendomsvoorbehoud niet inhouden het-
geen in art. 1527 BW is bepaald, omdat de koper onder eigendomsvoorbe-
houd nu eenmaal niet het bezit van de zaak heeft. De oplossing die de wetge-
ver daarom voor huurkoop heeft gekozen is deze, dat de huurverkoper ook 
reeds aansprakelijk is bij zuiver feitelijke stoornis (art. 15761, lid 1). 
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Het construeren van een dergelijke vrijwaringsplicht ook voor het eigen-
domsvoorbehoud buiten het geval van huurkoop is echter overbodig indien 
men - met mij - aanvaard dat de verkoper ook naar huidig recht de ver-
plichting heeft tot voorwaardelijke overdracht aan de koper onder eigendoms-
voorbehoud (en dus niet slechts tot het verschaffen van de feitelijke macht der 
zaak). Duidelijk is dan immers dat de koper onder eigendomsvoorbehoud te 
goeder trouw, die de gestolen zaak moet afgeven aan de eigenaar die haar bin-
nen drie jaar na de diefstal bij hem opvordert, van zijn voorganger schadever-
goeding zal kunnen vorderen op grond van wanprestatie hierin bestaande, dat 
aan hem niet de eigendom onder opschortende voorwaarde is verschaft. 
3. Kan de koper onder eigendomsvoorbehoud zijn voorwaardelijke eigendom 
overdragen? 
Aan de vraag, of de verkrijger onder eigendomsvoorbehoud zijn voorwaarde-
lijke eigendom kan overdragen, is in de literatuur nauwelijks aandacht 
besteed. Veenhoven en Van Dijk beantwoorden haar bevestigend. Veen-
hoven40 bezigt hiervoor het argument, dat een dergelijke overdracht geen na-
deel kan toebrengen aan de rechten van de huurverkoper, terwijl zij - bij-
voorbeeld als zekerheidsoverdracht - voor de schuldenaar een middel is om 
aan geld te komen. En Van Dijk41 stelt: 'Naar onze meening zal de mogelijk-
heid tot overdracht alleen kunnen worden verdedigd op grond van het feit, dat 
er geen essentieel verschil is tussen overdracht van een voorwaardelijk en een 
onvoorwaardelijk recht. De overdracht zal toch op gelijke wijze kunnen 
plaatsvinden.' 
Ook ik zou de vraag bevestigend willen beantwoorden. In beginsel is im-
mers ieder zelfstandig vermogensrecht voor overdracht vatbaar, tenzij de wet 
of de aard van het recht zich daartegen verzet.42 En mijns inziens kan niet ge-
zegd worden dat de wet of de aard van de voorwaardelijke eigendom zich te-
gen overdracht verzet. Laat ik mijn opvatting aan de hand van art. 3.4.2.1 
toelichten. Dit artikel bepaalt namelijk: 
' 1 . Eigendom, beperkte rechten en vorderingsrechten zijn overdraagbaar, 
tenzij de wet of de aard van het recht zich tegen een overdracht verzet. 
2. De overdraagbaarheid van vorderingsrechten kan ook door een beding 
tussen schuldeiser en schuldenaar worden uitgesloten. 
3. Alle andere rechten zijn slechts overdraagbaar, wanneer de wet dit be-
paalt.' 
En in zijn Toelichting bij dit artikel merkt Meijers43 op: 
'Wanneer de bevoegdheid tot het in het leven roepen van vorderingsrechten 
of zakelijke rechten als een zelfstandig vermogensrecht kan worden be-
40
 Diss. p. 62 e.v. 
41
 Diss. p. 67 e.V. 
42
 Zie Beekhuis, Asser-Beekhuis I, p. 157; art. 3.4.2.1 NBW. 
43
 Pari. Gesch., Boek 3, p. 314. 
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schouwd (optierechten; recht van wederinkoop enz.), zal de overdraagbaar­
heid van een dergelijke bevoegdheid worden bepaald door het recht, dat in het 
leven kan worden geroepen; het eerste en het tweede lid van het artikel zijn 
dus ook op deze bevoegdheden van toepassing.' 
Welnu: voor wat betreft 'zakelijke rechten' zal de Toelichting van Meijers 
in dit verband aldus moeten worden verstaan, dat indien het onvoorwaardelij­
ke zakelijke recht niet voor overdracht vatbaar is, ook het zakelijk recht onder 
opschortende voorwaarde niet voor overdracht vatbaar zal zijn.44 Om die re­
den zal naar mijn mening moeten worden aangenomen, dat een recht van ge­
bruik en bewoning onder opschortende voorwaarde evenmin als het onvoor­
waardelijke recht voor overdracht vatbaar is. Eigendom is echter uit zijn aard, 
zowel naar huidig als naar komend recht, zonder twijfel voor overdracht vat­
baar, zodat ook eigendom onder opschortende voorwaarde zeker voor over­
dracht vatbaar is. 
Er is echter een interessantere vraag, die ook door Veenhoven en Van Dijk 
niet uitdrukkelijk wordt beantwoord, te weten: kan de verkoper de voorwaar­
delijke eigendom van de koper onoverdraagbaar maken? 
De kwestie is vooral problematisch vanwege de bijzondere aard van het 
voorwaardelijk eigendomsrecht van de koper. Zo stellen De Bruijn,45 
Veenhoven46 en Nieuwenhuis,47 dat de voorwaardelijke eigendom van de ko­
per meer is dan een persoonlijk recht, doch minder dan een zakelijk recht. 
Meer dan een persoonlijk recht, want aan de koper is reeds overgedragen, zij 
het voorwaardelijk, zodat hij buiten medewerking van de verkoper, door het 
enkele vervullen van de voorwaarde, de eigendomsovergang kan bewerkstelli­
gen. Minder dan een zakelijk recht, omdat het volledige effect van de over­
dracht, dat wil zeggen de eigendomsovergang, wordt uitgesteld totdat de voor­
waarde wordt vervuld.48 
Neemt men met genoemde schrijvers aan dat de voorwaardelijke eigendom 
van de koper zich tussen zakelijk recht en vorderingsrecht bevindt, dan kan 
men het over het antwoord op de gestelde vraag gemakkelijk oneens zijn. Vol­
gens de heersende leer is immers een beding, waarbij de mogelijkheid van 
Zie ook hetgeen Raghoebarsingh (Overdracht van roerende zaken, p. 34) over overdracht van 
het 'Anwartschaftsrecht' naar Duits recht opmerkt. 
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overdracht van zakelijke rechten is uitgesloten, niet rechtsgeldig, voorzover 
het beoogt aan het verbod een zakelijke werking toe te kennen.49 
Daarentegen leert men voor vorderingsrechten weer anders. Aangezien partij-
en de vrijheid hebben de inhoud van het vorderingsrecht bij overeenkomst te 
bepalen zoals zij die wensen, acht men daar een onbeperkt vervreemdingsver-
bod met zakelijke werking wèl mogelijk.50 Ook het Nieuw BW bepaalt uit-
drukkelijk, dat partijen een vordering onoverdraagbaar kunnen maken (art. 
3.4.2.1. lid 2). Is echter een bestaande vordering overdraagbaar, dan kan de 
cedent deze niet door een afspraak met de cessionaris voor verdere cessie on-
vatbaar maken.51 Door zo'n afspraak zouden partijen immers waarden aan 
het economisch verkeer onttrekken.52 
Tegenover de opvatting van bovengenoemde schrijvers kan echter de opvat-
ting van Van Dijk worden gesteld, welke inhoudt dat de koper wèl een zakelijk 
recht heeft.53 Zijn opvatting beargumenteert hij als volgt:54 
'Zonder twijfel is het (voorwaardelijk eigendomsrecht; BMM) een absoluut 
recht, evenals een voorwaardelijk vorderingsrecht een relatief recht is; het ab-
solute karakter is echter beperkt, doordat het vooralsnog achterstaat bij het 
eigendomsrecht onder ontbindende voorwaarde van den verkooper.' 
Evenals Van Dijk ben ik van mening dat de koper een zakelijk recht heeft. 
Het recht is immers (in beginsel) overdraagbaar, en het heeft droit de suite en 
droit de préférence. 
Op deze grond neem ik aan dat de voorwaardelijke eigendom van de koper 
niet onoverdraagbaar kan worden gemaakt. Zoals ik zojuist immers schreef 
is volgens de heersende leer een beding, waarbij de mogelijkheid van over-
dracht van zakelijke rechten is uitgesloten, niet rechtsgeldig, voorzover het be-
oogt aan het verbod een zakelijke werking toe te kennen. Men zal dan tevens 
moeten aannemen dat het partijen niet vrijstaat het eigendomsrecht van de ko-
per mede afhankelijk te stellen van het niet overdragen van het recht. 
Voor de stelling, dat de voorwaardelijke eigendom van de koper niet onover-
draagbaar kan worden gemaakt, kan bovendien worden aangeknoopt bij art. 
3.4.2.1 lid 1, zojuist geciteerd. 
Men zou deze stelling echter kunnen proberen te ontkrachten door aan te 
voeren, dat ook bij o/ivoorwaardelijke zakelijke rechten een beperking van de 
overdraagbaarheid wel eens wordt aanvaard in deze zin, dat het recht slechts 
49
 Zie Suijling V, nr. 76; Asser-Beekhuis I, p. 158 e.V.; Pitlo/Brahn, Zakenrecht, p. 192/193. 
50
 Zie Asser - Beekhuis I, p. 160, en de aldaar genoemde andere schrijvers. 
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voor een beperkte periode onoverdraagbaar zal zijn, of slechts overdraagbaar 
zal zijn na toestemming van de vervreemder;55 dat de onoverdraagbaarheid 
van de voorwaardelijke eigendom van de koper onder eigendomsvoorbehoud 
uit zijn aard ook slechts van beperkte duur zal zijn en derhalve toch moet wor-
den aanvaard. 
Dit argument overtuigt mij niet. De verkoper heeft er immers geen gerecht-
vaardigd belang bij om de voorwaardelijke eigendom aan de beschik-
kingsmacht van de koper te onttrekken. Het is hem immers in beginsel onver-
schillig of hij, op het moment van het in vervulling gaan van de voorwaarde, 
de eigendom nu aan zijn koper of aan een derde verliest.56 De koper daaren-
tegen heeft juist wèl belang bij de overdraagbaarheid van zijn voorwaardelijke 
eigendom, aangezien hij deze - in het kader van zekerheidsverschaffing -
kan gebruiken als middel om aan geld te komen.57 Voor het aanvaarden van 
een uitzondering op de in art. 3.4.2.1 lid 1 neergelegde regel bestaat mijns in-
ziens in casu dan ook niet voldoende aanleiding. 
Waar de verkoper overigens wèl belang bij kan hebben, is dat de koper de 
zaak in feitelijke zin onder zich blijft houden en deze dus niet aan een derde 
in gebruik (bijvoorbeeld in huur of in bruikleen) geeft. Zou de verkoper de 
zaak immers wegens wanprestatie van de koper willen terugnemen, dan is het 
voor hem van belang dat de zaak bijvoorbeeld niet naar het buitenland is ver-
dwenen, of zich onder een door hem niet - 'uitgekozen' derde bevindt die haar 
grovelijk heeft verwaarloosd. Bespreking verdient daarom het volgende. 
Stel dat het de koper onder eigendomsvoorbehoud volgens de leverings-
voorwaarden verboden is aan een derde enig recht op de zaak te geven, anders 
dan door middel van verkoop en doorlevering overeenkomstig zijn normale 
bedrijf.58 Overtreedt de koper dit verbod door de zaak bijvoorbeeld toch aan 
een derde te verhuren, dan pleegt hij hiermee natuurlijk wanprestatie ten op-
zichte van de verkoper. Ontbindt de verkoper op grond hiervan de koop, dan 
is het duidelijk dat hij de zaak bij de derde zal kunnen revindiceren nu deze 
de zaak zonder recht of titel onder zich heeft. 
Van meer belang is echter de vraag, of het voor de revindicatie vereist is dat 
de verkoper de koopovereenkomst ontbindt. Deze vraag wordt door de schrij-
vers doorgaans niet beantwoord, en waar dit wèl is geschied laat de beant-
woording aan duidelijkheid te wensen over. Zo kan men bij Stoffels59 voor 
wat betreft huurkoop het volgende lezen: 
'Hierboven is reeds opgemerkt, dat de huurkoper de zaak niet in gebruik of 
55
 Zie bijvoorbeeld Bregstein, WPNR 4339(1954), Beantwoording rechtsvraag I, ten aan/icn van 
eigendom, art. 5.7 1.5 NBW, ten aanzien van erfpacht. 
56
 Zie Van Dijk, diss. p. 67; Veenhoven, diss. p. 62 
57
 Zie Raghoebarsingh, Overdracht van roerende /aken, ρ 34, voor het Duitse recht; Veenho­
ven, diss, ρ 62/63, die echter tevens te kennen geeft, dat hij het voorwaardelijk recht van de ko­
per als zekerheid voor een credici van slechts geringe waarde acht. 
58 Vergelijk de door Brahn (Studiepocket Nr. 13, p . 37) geciteerde eigendomsvoorbehoudclausu-
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in huur aan een ander mag geven (art 1576m BW) Wanneer hij dit toch doet, 
verliest de huurverkoper hierdoor niet zijn eigendomsrecht; hij is evenmin aan 
de huurovereenkomst gebonden en kan dus het goed wanneer hij daar tegeno-
ver de huurkoper recht op heeft van de derde huurder opvorderen ' 
Wellicht moet uit het door mij gecursiveerde gedeelte van het citaat worden 
afgeleid, dat volgens Stoffels de verkoper de koop eerst zal moeten ontbinden 
alvorens de zaak bij de derde te kunnen opvorderen. Veel valt er echter niet 
met zekerheid te zeggen, aangezien Stoffels zijn opvatting met nader moti-
veert 
In ieder geval zou ik zelf de vraag zo willen beantwoorden, dat de verkoper 
inderdaad de koop zal moeten ontbinden alvorens de zaak bij de derde te kun-
nen opvorderen Indien hier sprake zou zijn geweest van een volwaardig eige-
naar, die het genotsrecht tijdelijk aan zijn contractspartij zou hebben ver-
leend, dan zou men er nog over hebben kunnen twisten of hij zijn relatie met 
zijn contractspartij zou moeten beëindigen alvorens de zaak bij de derde te 
kunnen revindiceren. In casu echter hebben wij te maken met een zekerheids-
eigenaar, wiens eigendom hem uitsluitend zekerheid voor de voldoening van 
zijn vordering verschaft. De verkoper heeft met andere woorden in het geheel 
geen genotsbevoegdheden ten aanzien van de zaak meer over, aangezien hij 
het genot in volle omvang aan de koper heeft overgedragen. Heeft de koper 
zijn genot aan een derde afgestaan, dan zal de verkoper de derde het genot 
daarom niet kunnen ontnemen alvorens - door middel van ontbinding van 
de koop - zelf weer als volwaardig eigenaar recht op het genot van de zaak 
te hebben verkregen. 
In het voorafgaande hebben wij vastgesteld dat de verkoper de voorwaardelij-
ke eigendom van de koper met onoverdraagbaar zal kunnen maken De vraag 
rijst thans op welke wijze de koper zijn voorwaardelijke eigendom zal kunnen 
overdragen. In dit verband kan worden gewezen op artikel 6.1 5.5 NBW het-
welk onder meer inhoudt, dat voorwaardelijke vorderingsrechten evenzeer en 
in dezelfde vorm kunnen worden overgedragen als onvoorwaardelijke 
vorderingsrechten ^ Zo zal ook de overdracht van voorwaardelijke eigen-
dom op dezelfde wijze moeten plaatsvinden als de overdracht van onvoorwaar-
delijke eigendom, wil de derde bij het in vervulling gaan van de voorwaarde 
er aanspraak op kunnen maken door overdracht de eigendom te hebben ver-
kregen. 
Het volgende voorbeeld moge dit verduidelijken. Stel dat iemand zijn 
eigendom - onder - opschortende - voorwaarde van een registergoed wil 
overdragen aan een derde. Doet hij dit op andere wijze dan door middel van 
overschrijving van de daartoe bestemde notariële akte in de registers (bijvoor-
beeld door middel van cessie), dan zal na het vervuld worden van de voor-
waarde de derde alsnog overschrijving op zijn naam moeten doen plaatsvin-
den, wil hij er aanspraak op kunnen maken door overdracht de eigendom te 
hebben verkregen. 
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Wil dus de verkrijger onder eigendomsvoorbehoud zijn voorwaardelijke ei-
gendom van een roerende zaak, niet - registergoed, overdragen aan een derde, 
dan zal hij dit moeten doen op een der wijzen neergelegd in art. 667 BW 
respectievelijk artt. 3.5.8 en 3.5.9 NBW. Is het aan de koper verboden zijn ge-
not van de zaak aan een derde af te staan, dan is levering constituto possesso-
rio de aangewezen leveringsvorm. Maar aangezien wij ervan uit zijn gegaan 
dat overdracht van de voorwaardelijke eigendom op dezelfde wijze moet 
plaatsvinden als overdracht van de onvoorwaardelijke eigendom, zal deze le-
vering slechts het beoogde effect sorteren, indien op grond daarvan aan de 
derde het bezit van de voorwaardelijke eigendom wordt verschaft (art. 667 
BW respectievelijk art. 3.4.2.5 NBW). Dit vormt geen probleem. De koper is 
immers bezitter van zijn eigendom - onder - opschortende - voorwaarde, en 
kan dit bezit dus ook door middel van een n ie t - feitelijke leveringsvorm aan 
de derde overdragen. Na de levering constituto possessorio is de koper houder 
voor de derde als 'eigenaar onder opschortende voorwaarde' geworden, en 
houder voor de verkoper als 'eigenaar onder ontbindende voorwaarde' geble-
ven. 
Aanvaarden wij, dat de in acht te nemen overdrachtshandeling voor over-
dracht van voorwaardelijke eigendom dezelfde is als die voor overdracht van 
onvoorwaardelijke eigendom, dan kan naar mijn mening nog een tweede 
overdrachtshandeling voor overdracht van de voorwaardelijke eigendom wor-
den genoemd. De eigenaar, die de macht over de zaak is kwijtgeraakt, kan na-
melijk naar komend recht de zaak leveren op de wijze die is neergelegd in art. 
3.4.2.7a, te weten: 'door een daartoe bestemde akte'. En anticiperend op deze 
bepaling heeft de Hoge Raad tot drie maal toe voor het huidige recht geleerd, 
dat de 'overgave', die krachtens art. 667 BW voor overdracht van een roeren-
de zaak is vereist, in dat geval tot stand kan komen, 'door een overeenkomst 
tussen de vervreemder en de verkrijger, die tot overdracht strekt en de verkrij-
ger in staat stelt zich jegens derden als eigenaar te legitimeren'.61 
Welnu: naar mijn mening kan zonder bezwaar worden aangenomen, dat de 
koper onder eigendomsvoorbehoud zijn voorwaardelijke eigendom eveneens 
op de zo juist beschreven wijze kan overdragen indien aan zowel verkoper als 
koper de macht over de zaak is ontnomen. 
Wellicht heeft deze stelling echter slechts theoretisch waarde? Ik meen van 
niet. Laat mij dit toelichten. 
Naar komend recht is de zaak voor risico van de koper van de 'aflevering' 
af, hetgeen in geval van koop met eigendomsvoorbehoud wil zeggen: vanaf 
het moment dat de zaak in de macht van de koper is gesteld (art. 7.1.2.2 lid 
1 jo. 7.1.2.1 lid 3 ONBW). Ook voor het huidige recht lijkt deze regeling mij 
de meest billijke. De sterk verouderde bepalingen van art. 1496 BW (species-
koop) en van art. 1497 BW (soortkoop) leggen het risico weliswaar reeds bij 
61
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de koper van het moment van de koop respectievelijk individualisering af. De-
ze bepalingen worden echter eng geïnterpreteerd.62 
De koper onder eigendomsvoorbehoud heeft er dus in ieder geval belang bij 
dat de zaak van de aflevering af is verzekerd.63 Ook de verkoper heeft echter 
belang bij verzekering, aangezien de afgeleverde zaak hem immers tot zeker-
heid voor zijn vordering strekt. Dikwijls legt hij de koper dan ook - voor de 
duur van het eigendomsvoorbehoud — de verplichting tot verzekering op.64 
Stel nu dat de zaak, die door de koper onder eigendomsvoorbehoud tegen 
(onder meer) diefstal is verzekerd, bij hem wordt gestolen. De verzekeraar 
keert de schade aan de koper uit, en overeenkomstig de daartegenover staan-
de, in de polisvoorwaarden neergelegde, verplichting levert de koper zijn ei-
gendomsrechten op de zaak aan de verzekeraar op de hierboven besproken 
wijze, dat wil zeggen: zonder bezitsverschaffing. Wat geldt dan rechtens ten 
aanzien van de verkrijging van de assuradeur? 
In de literatuur is verschil van mening ontstaan over de vraag of ook in ge-
val van levering zonder bezitsverschaffing de regel van art. 2014 heeft te 
gelden.65 Bij een bevestigende beantwoording van de vraag zou de assura-
deur, indien hij te goeder trouw zou zijn, ondanks de beschikkingsonbevoegd-
heid van de koper onder eigendomsvoorbehoud toch de volledige eigendom 
verkrijgen. Naar komend recht zal de assuradeur deze bescherming echter in 
ieder geval moeten missen; art. 3.4.2.3a beschermt de verkrijger namelijk 
slechts tegen onbevoegdheid van de vervreemder indien hij overeenkomstig de 
artikelen 5, 5a of 6 verkrijgt, en dus niet indien de levering op de wijze van 
art. 3.4.2.7a heeft plaatsgevonden. 
Naar mijn mening is het belang van de discussie echter niet zo groot voor 
zover deze een onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaak betreft. De ver-
zekeraar zal ten aanzien van een dergelijke zaak bij zijn verkrijging immers 
slechts zelden te goeder trouw zijn. Met Brahn66 en Nieskens - Isphording67 
62
 Zie Asser-Schut, p. 274 cv . ; Asser-Ruiten I, p. 278. 
Ik wil er nog op wijzen dat art. 1576m lid 4 BW voor huurkoop bepaalt, dat de huurkoper aan-
sprakelijk is voor alle schade, welke de zaak lijdt 'tijdens zijn genot'. En in hel Ontwerp van Boek 
7, tilel 1, bepaalt art. 1576гті lid 4 (voor zover hier van belang) uitdrukkelijk: 'De zaak is voor 
risico van de koper van de aflevering af.' 
6 3
 Slechts volledigheidshalve vermeld ik dat hel voor de koper onder eigendomsvoorbehoud 
uiteraard ook van belang kan zijn zich Ie verzekeren tegen aansprakelijkheid voor schade door 
de zaak veroorzaakt. 
Voor bepaalde zaken draagt hij zelfs een risico-aansprakelijkheid. In dit verband kan voor 
het huidige recht worden gewezen op de artikelen 1404 BW en 31 W VW (waarover Stoffels, Huur­
koop en krediet aan de consument, p. 56 en 57), en voor het komende recht op in het bijzonder 
art. 6.3.2.9 lid 2 NBW (waarover Schoordijk, Het Algemeen Gedeelte van het Verbintenissenrecht 
naar het Nieuw BW, p. 401; Hijma en Olthof, Compendium nr. 430). 
64
 Zie voor huurkoop: Stoffels, Huurkoop en krediet aan de consument, p. 48; Huls, diss. 1981, 
p. 194 en 337. 
6 5
 Bevestigend wordt de vraag beantwoord door onder meer Van der Grinten (noot onder HR 7 
mei 1982 in AA 31 (1982) 12) en Mijnssen (WPNR 5654 (1983), p. 351); ontkennend echter door 
Brandhof (reactie op de noot van Van der Grinten, AA 32 (1983) 4) en Nieskens-Isphording 
(NJB 1983, afl. 45/46, p. 1416 e.v.). 
6 6
 NJB 1982, afl. 31, p. 879. 
6 7
 NJB 1983, afl. 45/46, p. 1418. 
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ga ik er namelijk van uit dat de verzekeraar normaal gesproken op de hoogte 
is van de eigendomspositie omdat hij in de praktijk bij het afsluiten van de 
verzekeringsovereenkomst daarnaar informeert, of omdat de zekerheidseige-
naar hem daarvan op de hoogte stelt. Volledige eigendomsverkrijging via de 
weg van art. 2014 zal voor de assuradeur daarom doorgaans om deze reden 
reeds uitgesloten zijn. 
Aan te nemen valt echter dat de verzekeraar, die op de hoogte is van de eigen-
domspositie, de bescherming van artikel 2014 niet eens nodig zal hebben. Hij 
zal er in dit geval immers zelf zorg voor dragen dat hij de volledige eigendom 
van de zaak verkrijgt, door bijvoorbeeld de uitkering van de verzekerde som 
afhankelijk te stellen van de medewerking van de verkoper bij de overdracht. 
Zodoende verkrijgt hij op grond van artikel 639 BW respectievelijk artikel 
3.4.2.2 NBW. 
Maar ook al zal het slechts bij wijze van uitzondering voorkomen dat de 
verzekeraar bij zijn verkrijging niet op de hoogte is van het eigendomsvoorbe-
houd, de situatie kán zich voordoen. In dat geval moet naar mijn mening zo-
wel voor het huidige als het komende recht worden aangenomen, dat de koper 
aan de assuradeur in ieder geval wèl de eigendom onder opschortende voor-
waarde van de zaak heeft overgedragen. 
Deze voorwaardelijke eigendom kan voor de assuradeur van belang zijn. Via 
deze weg zal hij namelijk toch de volledige eigendom verkrijgen zodra de 
voorwaarde van betaling wordt vervuld. En normaal gesproken zal vervulling 
van de voorwaarde ook wel plaatsvinden. Wij moeten immers niet vergeten 
dat de koper, ondanks het verlies van het genot van de zaak, toch nog ver-
plicht is (het restant van) de schuld te voldoen. Komt de koper deze verplich-
ting om de een of andere reden toch niet na, dan kan de assuradeur, eenmaal 
op de hoogte gebracht van het eigendomsvoorbehoud, de eigendomsovergang 
bewerkstelligen door zelf het restant van de schuld te voldoen zo dit voor hem 
aantrekkelijk mocht zijn. Het aanvaarden van de mogelijkheid van over-
dracht van de eigendom onder opschortende voorwaarde zonder bezitsver-
schaffing is daarom zeker in dit opzicht ook voor de praktijk van belang. 
De koper onder eigendomsvoorbehoud kan zijn voorwaardelijke eigendom 
dus overdragen aan de derde, die ten gevolge van de overdracht, de nieuwe 
eigenaar onder de opschortende voorwaarde van voldoening van de schuld 
wordt. Ik wil echter benadrukken dat de derde zowel naar huidig als naar ko-
mend recht aanzienlijk zwakker zou staan, indien men de levering aan de der-
de zou willen construeren als een levering bij voorbaat van een toekomstige 
zaak. 
Zo construeerde het Hof Den Bosch68 de levering constituto possessorio van 
de koper onder eigendomsvoorbehoud aan de derde als een levering bij voor-
baat van de toekomstige volledige eigendom, waardoor volgens het Hof de wil 
van de koper onder eigendomsvoorbehoud gebonden werd om de zaken, zo-
dra hij daarvan eigenaar zou zijn geworden, te houden voor de derde. De ko-
per onder eigendomsvoorbehoud voldeed de koopsom vóór zijn faillissement 
68
 19 januari 1982, NJ 1983, 315. 
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volledig aan de verkoper, zodat de derde volgens het Hof de eigendom van 
de zaken had verkregen. 
In het gegeven geval liep het voor de derde dus goed af. Zou de koper onder 
eigendomsvoorbehoud echter vóór betaling van de koopsom failliet zijn be-
gaan, dan had de derde de eigendom in de constructie van het Hof mijns in-
ziens niet meer kunnen verkrijgen. De levering bij voorbaat zou dan immers 
zowel naar huidig als naar komend recht niet het beoogde effect sorteren, nu 
de overdrager ten aanzien van de bij voorbaat geleverde zaken niet meer be-
schikkingsbevoegd zou kunnen worden69 (nog daargelaten of de door het 
Hof aangenomen zakelijk gebonden wil van de vervreemder bij voorbaat wel 
geldend recht is). Voor het komende recht stelt art. 35 lid 2 van de 
ontwerp - Faillissementswet dit nog eens buiten twijfel door te bepalen: 
'Heeft de schuldenaar voor de dag van de faillietverklaring een toekomstig 
goed bij voorbaat geleverd, dan valt dit goed, indien het eerst na de aanvang 
van die dag door hem is verkregen, in de boedel, (. . . ) ' . 7 0 
In de door mij verdedigde constructie is er van een levering bij voorbaat van 
toekomstige zaken echter geen sprake, zodat art. 35 lid 2 ontwerp - Faillisse-
mentswet naar de letter niet van toepassing is. De in de Toelichting bij dit arti-
kellid gebezigde argumenten van pragmatische aard,71 zouden echter op het 
eerste gezicht de indruk kunnen wekken, dat het desondanks toepassing zou 
behoren te vinden. De bedoelde argumenten luiden: 
'Het (tweede lid; BMM) gaat uit van de gedachte dat de boedel niet moet kun-
nen worden benadeeld door een (. . .) levering van goederen die de schulde-
naar op de dag van de faillietverklaring zelf nog niet verkregen heeft. De regel 
moet vooral in verband worden gezien met de ruime schaal waarop in afdeling 
3.9.2 nieuw BW het bij voorbaat bezitloos verpanden van toekomstige goede-
ren wordt toegelaten. Dit zou bezwaren gaan opleveren, als het pandrecht 
zelfs ten aanzien van ná de faillietverklaring door de schuldenaar verkregen 
goederen nog werking zou hebben.' 
Bij nader inzien moet men echter tot de conclusie komen dat de bepaling in 
69
 Voor het huidige recht wordt echter ook wel anders geleerd Zo verdedigt Wiarda (Preadvies 
В С N 1940, met name p. 58 en ρ 53 nt 124) dat niet alleen de leveringshandcling bij voorbaat 
wordt verricht doch dal ook de beschikkingsbevoegdheid bij voorbaat wordt uitgeoefend, zodat 
voorwaarde voor de eigendomsovergang enkel is hel volop eigenaar worden van de vervreemder. 
Min of meer dezelfde conslruciie bezigt ook Nieuwenhuis (Rede Tilburg 1980, met name ρ 63/64) 
voor levering bij voorbaai van toekomstige zaken, en dat zowel voor het huidige als het komende 
rechi 
Voor levering bij voorbaat van toekomstige vorderingen leert de Hoge Raad (HR 26 maart 
1982, NJ 1982, 615) in ieder geval uitdrukkelijk anders, door te overwegen 
'Cessie van loekomslige vorderingen die hun onmiddellijke grondslag vinden in een ten lijdc van 
de cessie reeds beslaande rechtsverhouding, is mogelijk Doch de cessie kan, indien de cedent voor 
het ontslaan van de vordering wordt failliet verklaard en aldus krachtens art 23 Fw op het tijdstip 
van dat ontslaan zijn bevoegdheid om over zijn vermogen te beschikken reeds heeft verloren, met 
legen de boedel worden ingeroepen ' 
Voor een uitvoerige bespreking van dn arrest verwijs ik naar Ingrid de Waal-Van Wessem 
WPNR 5645 (1983) 
7 0
 Anders voor wat betreft zaken echter Nieuwenhuis, Rede Tilburg 1980, ρ 55 e.ν. 
7 1
 Memorie van Toelichting, ρ 138, Tweede Kamer, zitting 1980- 1981, 16 593, nr. 3. 
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casu toch toepassing mist. De eigendom onder opschortende voorwaarde is 
voor de koper onder eigendomsvoorbehoud een bestaand vermogensrecht, dat 
hij dus niet levert als een goed dat hij 'op de dag van de faillietverklaring zelf 
nog niet verkregen heeft'. Mogelijk zal men mij willen tegenwerpen dat dit feit 
er niet aan af doet, dat de volledige eigendom der zaak voor de koper onder 
eigendomsvoorbehoud toch 'toekomstig' is, en dat hel niet aangaat dat goede-
ren, die hij pas na de faillietverklaring zal verkrijgen, niet in de failliete boedel 
vallen. 
Dit argument treft mijns inziens echter geen doel, omdat er geen sprake van 
is dat de koper onder eigendomsvoorbehoud de zaken na faillietverklaring 
nog zal verkrijgen. Als nieuwe eigenaar onder opschortende voorwaarde ver-
krijgt de derde bij vervulling van de voorwaarde immers rechtstreeks van de 
verkoper onder eigendomsvoorbehoud, dat wil zeggen volledig buiten de fail-
liete boedel om. Overigens is het daarom ook dogmatisch gezien duidelijk dat 
de - als gevolg van het faillissement intredende - beschikkingsonbevoegd-
heid van de koper onder eigendomsvoorbehoud, de eigendomsverkrijging van 
de derde niet zal kunnen verhinderen. 
In dit verband moet echter op een belangrijk uiteenlopen van huidig en ko-
mend recht worden gewezen. Naar huidig recht zal de overdracht van de voor-
waardelijke eigendom door de koper onder eigendomsvoorbehoud zich im-
mers gemakkelijk kunnen voordoen in het kader van een eigendomsover-
dracht tot zekerheid door middel van constitutum possessorium (bij voor-
baat). En ook in dat geval zal het faillissement van de koper onder eigendoms-
voorbehoud er niet aan in de weg kunnen staan dat de derde, bij het in vervul-
ling gaan van de voorwaarde, de (zekerheids)eigendom verkrijgt. 
De uitkomst zal echter anders hebben te luiden indien naar komend recht de 
koper onder eigendomsvoorbehoud zijn tegenwoordige en toekomstige be-
drijfsgoederen (bij voorbaat) bezitloos heeft verpand aan een financier, en in 
dat kader ook bezitloze verpanding van de eigendom onder opschortende 
voorwaarde heeft plaatsgevonden. Ondanks de verpanding is immers de koper 
onder eigendomsvoorbehoud de eigenaar onder opschortende voorwaarde ge-
bleven, zodat hij degene is, die bij het in vervulling gaan van de voorwaarde 
de zaak zal verkrijgen. Anders gezegd: de volgrociing van het bezitloos pand-
recht loopt noodzakelijkerwijs via zijn vermogen. Het is daarom zowel op 
grond van de Tekst als de Toelichting duidelijk, dat art. 35 lid 2 
ontwerp -Faillissementswet op dit geval wèl van toepassing is, zodat de zaak 
onbezwaard in de boedel valt indien deze door de koper onder eigendoms-
voorbehoud, tijdens diens faillissement, door vervulling van de voorwaarde 
wordt verkregen. 
4. Beschikkings (on)bevoegdheid van de koper onder eigendomsvoorbehoud 
Volgens constante rechtspraak van de Hoge Raad72 doet de aflevering onder 
72
 Picus/Smallingerland, Nat. Grondbezit/Kamphuis, Hoogovens/Matex. 
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eigendomsvoorbehoud de koper houder worden voor de verkoper - eigenaar. 
Dit maakt reeds terstond duidelijk dat de bevoegdheden van de koper ten aan-
zien van de afgeleverde zaken niet onbeperkt zijn. Stelt men met mij wederom 
het zekerheidskarakter van het eigendomsvoorbehoud voorop, dan spreekt 
het vanzelf dat de bevoegdheden van de koper in die zin zijn beperkt, dat hij 
de zekerheid van de verkoper niet in gevaar zal mogen brengen. Hij zal ten 
aanzien van de afgeleverde zaken dus de nodige zorg moeten aanwenden, het-
geen inhoudt dat hij ze - herkenbaar als eigendom van de verkoper - be-
hoorlijk moet opslaan, verzekeren en zo nodig bewaken.73 Vermindert de ze-
kerheid door toedoen van de koper, dan is naar mijn mening ook artikel 1307 
BW van toepassing, hetgeen de koper het recht ontneemt zich op een eventuele 
tijdsbepaling te beroepen. Toepassing van artikel 1307 BW staat hier echter 
niet buiten twijfel, aangezien dit artikel naar de letter genomen de eis stelt dat 
de zekerheid door de schuldenaar moet zijn gesteld, waarvan in geval van ei-
gendomsvoorbehoud strikt genomen geen sprake is.74 
Als houder (onder ontbindende voorwaarde) is de koper uiteraard in begin-
sel tevens onbevoegd over de afgeleverde zaken te beschikken. Een eigen-
domsvoorbehoud kan echter een clausule bevatten die de koper uitdrukkelijk 
de bevoegdheid verleent de afgeleverde zaken overeenkomstig zijn normale 
bedrijf aan derden over te dragen. In navolging van Van Wijngaarden75 
noem ik een dergelijk eigendomsvoorbehoud een geclausuleerd eigendoms-
voorbehoud. In paragraaf 4.1.1 zal worden besproken welke rechtsconstruc-
ties voor de bevoegdheidsverlening in het kader van zo'n geclausuleerd eigen-
domsvoorbehoud kunnen worden gebezigd. 
Vervolgens zal in paragraaf 4.1.2 worden nagegaan of bevoegdheid tot nor-
male bedrijfsmatige doorlevering ook kan worden aangenomen indien het ei-
gendomsvoorbehoud deze bevoegdheid niet uitdrukkelijk verleent; met ande-
re woorden: indien wij met een ongeclausuleerd eigendomsvoorbehoud te ma-
ken hebben.76 
Tenslotte zal in paragraaf 4.2 worden onderzocht op welke wijze de bevoegd-
heid tot normale bedrijfsmatige doorlevering door de verkoper van bepaalde 
voorwaarden afhankelijk kan worden gesteld. 
4 .1 GECLAUSULEERD EN ONGECLAUSULEERD EIGENDOMSVOORBEHOUD 
4.1.1 Geclausuleerd eigendomsvoorbehoud 
Een geclausuleerd eigendomsvoorbehoud verklaart de koper bevoegd de afge-
leverde goederen aan derden over te dragen overeenkomstig zijn normale be-
73
 Zie voor huurkoop art. 1576m BW, waar de wetgever de huurkoper een aantal bijzondere ver-
plichtingen ten aanzien van de afgeleverde zaak heeft opgelegd. 
74
 Vgl. Asser - Rutten I, p. 122, die betoogt dat de eis, dat de zekerheid door de schuldenaar 
gesteld zij, de werking van het artikel op onredelijke wijze beperkt. 
75
 Handleiding tot de U.A.V. p. 219; Sludiepocket Nr. 7, p. 64. 
76
 Van Wijngaarden bezigt voor een dergelijk eigendomsvoorbehoud de uitdrukking: 'onvoor-
waardelijk' eigendomsvoorbehoud. 
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drijf of de normale bestemming der goederen.77 Ten gevolge van zo'n over­
dracht zal de derde de eigendom verkrijgen, ook al heeft de koper de koop­
prijs nog met voldaan Daar is een ieder het over eens 
Over het rechlskarakter van deze bevoegdheidsverlemng bestaat in de litera­
tuur echter geen eenstemmigheid Bezien wij eens de verschillende constructies 
die voor de eigendomsovergang op de derde worden verdedigd 
Constructie Van der Grinten™ 
Volgens Van der Grinten is beschikkingsbevoegdheid een zakenrechtelijke ca­
tegorie, die inherent is aan het eigendomsrecht en die de wet voorts aan de exe­
cutant toekent. De koper onder eigendomsvoorbehoud — blote houder zijnde 
- is dus niet beschikkingsbevoegd Evenmin kan de beschikkingsbevoegdheid 
hem contractueel worden verleend door de eigenaar. De koper is daarom 
slechts verbintemsrechtelijk bevoegd tot leveren, zodat de derde niet op grond 
van art. 639 BW, doch langs de weg van art 2014 BW de eigendom verkrijgt. 
Ook indien de derde weet dat de overdrager niet de eigenaar van de goederen 
is, zal zij toch de eigendom op grond van art 2014 BW verkrijgen, omdat zij 
van de verbintenisrechtelijke bevoegdheid van de overdrager mocht uitgaan. 
De verbintenisrechtelijke bevoegdheidsverlemng houdt immers in dat de ver­
koper (eigenaar) de overdracht zal moeten gehengen en gedogen. Voor roeren­
de lichamelijke zaken maakt het volgens Van der Grinten mateneelrechtelijk 
dan ook nauwelijks verschil of de koper verbintemsrechtelijk dan wel zaken-
rechtelijk bevoegd is tot vervreemding 
Tegen de opvatting van Van der Grinten zijn in de literatuur nogal wat bezwa­
ren aangevoerd Zo vindt Nieuwenhuis79 het merkwaardig dat Van der Grin­
ten ten aanzien van de vereiste goede trouw een louter verbintenisrechtelijke 
beschikkingsbevoegdheid wel mogelijk, en bovendien voldoende acht. Ook 
Brahn 8 0 achtte dit reeds merkwaardig Tevens geeft laatstgenoemde81 een 
drietal voorbeelden om aan te tonen dat het materieel wel degelijk verschil uit­
maakt of de leverende houder verbintemsrechtelijk dan wel zakenrechtelijk 
bevoegd is tot leveren 
Hierbij wil ik opmerken dat de door Brahn gegeven voorbeelden geen van 
alle rechtstreeks betrekking hebben op het thans aan de orde zijnde geval: de 
7 7
 Als voorbeeld van een geclausuleerd eigendomsvoorbehoud kan worden genoemd het eigen 
domsvoorbehoud van paragraaf ι van de ' K o o p - en verkoopvoorwaarden 1955', welk eigen 
domsvoorbehoud ook in het arrest Nat Grondbezit/Kamphuis speelde 
Dit eigendomsvoorbehoud luidt 
1 Tot aan de volledige betaling der goederen blijft verkoper eigenaar daarvan, voorzover zij 
niet zijn verwerkt of aan derden doorgeleverd 
2 Koper is vóór de betaling niet bevoegd de goederen aan derden te verpanden of de eigendom 
daarvan over Ie dragen dan overeenkomstig zijn normale bedrijf of de normale bestemming der 
goederen BIJ overtreding hiervan wordt de koopprijs terstond ten volle opeisbaar 
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 WPNR 5260 (1974), ρ 269 e ν 
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normale bedrijfsmatige doorlevering van onder eigendomsvoorbehoud afgele-
verde zaken. Bovendien heeft juist voor deze bedrijfsmatige doorlevering de 
Hoge Raad, in het verderop te bespreken arrest Hoogovens/Matex, het goede 
trouw-begrip zodanig uitgerekt, dat het mijns inziens inderdaad nauwelijks 
verschil zal uitmaken of de derde van de bevoegd leverende houder op grond 
van art. 639 BW dan wel slechts langs de weg van art. 2014 BW kan verkrij-
gen. 
Evenals Brahn82 en Van Schilfgaarde83 vind ook ik het echter moeilijk te 
accepteren, dat in de toch wel dagelijks voorkomende gevallen van be-
drijfsmatige doorlevering van onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde za-
ken, de derde steeds slechts langs de buitengewone weg van art. 2014 BW de 
eigendom zou kunnen verkrijgen. Het Hof Amsterdam 31 oktober 1973,84 
waarnaar de zaak Nat. Grondbezit/Kamphuis door de Hoge Raad ter eind-
beslissing was verwezen, besliste mijns inziens dan ook terecht dat de koper 
(aannemer), op grond van het geclausuleerde eigendomsvoorbehoud, als 'be-
schikkingsbevoegde' de zaken had doorgeleverd aan de derde (aanbesteder). 
Constructie Brahn95 
Brahn is het met Van der Grinten eens dat beschikkingsbevoegdheid niet con-
tractueel van het eigendomsrecht kan worden afgescheiden. Zijns inziens zijn 
de huidige opvattingen omtrent vertegenwoordiging in het zakenrechtelij ke 
vlak echter voldoende geëvolueerd om ingewikkelde constructies als die van 
Van der Grinten overbodig te maken.86 Volgens hem kan namelijk een eige-
naar — dus ook de verkoper onder eigendomsvoorbehoud — zich bij de uitoe-
fening van zijn beschikkingsbevoegdheid laten vertegenwoordigen door ie-
mand, die de goederen, waarvan hij eigenaar is, voor hem houdt. Ook indien 
de houder slechts 'persoonlijk', dat wil zeggen niet openlijk als vertegenwoor-
diger, jegens de koper optreedt, maakt zijn interne relatie met de eigenaar, dat 
de rechtsgevolgen van de door de houder aan zijn koper verrichte levering toe-
gerekend worden aan de - al dan niet fiduciaire - eigenaar.87 De verwerver 
zal daarom langs de gewone weg van de artikelen 639 en 667 BW de eigendom 
verkrijgen. 
Brahn verdedigt dus de mogelijkheid van vertegenwoordiging in het zaken-
rechtelijke vlak, door de op eigen naam leverende houder. In de literatuur 
wordt deze mogelijkheid dan wel niet door alle, doch wel door het merendeel 
82
 WPNR 5260 (1974), ρ 270 en Rede Groningen 1974, ρ 21 m. 1. 
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 WPNR 5281 (1974), ρ 698 l.k. 
8 4
 BR 1974, ρ 237 e.v. 
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 Zie ook De Boer (RM Themis 1978, ρ 253) die in bijna gelijkluidende bewoordingen als Brahn 
(WPNR 5260 (1974), ρ 268) stelt: 'beschikkingsbevoegdheid kan contractueel verleend worden, 
maar werkt dan niet pnvatief'. 
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der schrijvers voor de gevallen van middellijke vertegenwoordiging 
aanvaard.88 
Het is echter de vraag of de mogelijkheid ook moet worden aanvaard in de 
gevallen waar het ons om te doen is: de bevoegdelijk verrichte doorlevering 
door de koper onder eigendomsvoorbehoud. Zo wil Beekhuis89 haar slechts 
aanvaarden voor de gevallen van zuivere middellijke vertegenwoordiging, 
'waarbij de tussenpersoon uitsluitend de belangen van de opdrachtgever be-
hartigt', en dus niet in het kader van het eigendomsvoorbehoud. De vertegen-
woordigingsconstructie lijkt mij trouwens ook niet overeen te stemmen met 
hetgeen partijen zich feitelijk voorstellen bij de doorlevering: in deze construc-
tie is het immers niet de koper onder eigendomsvoorbehoud die levert aan de 
derde, maar de verkoper onder eigendomsvoorbehoud, daarbij vertegenwoor-
digd door de koper. Mijns inziens terecht vindt Nieuwenhuis90 een praktisch 
bezwaar hiervan, dat de bevoegdheid tot doorlevering aan derden dan zal wor-
den geblokkeerd door een faillissement van degeen die het eigendomsvoorbe-
houd heeft gemaakt, hetgeen zijns inziens niet de bedoeling kan zijn. 
Ik heb tenslotte nog een bezwaar tegen de vertegenwoordigingsconstructie 
van Brahn. Deze constructie houdt, zoals gezegd, in, dat de koper onder ei-
gendomsvoorbehoud bij de levering aan de derde, de verkoper onder eigen-
domsvoorbehoud vertegenwoordigt. Na de overdracht onder eigendomsvoor-
behoud is de verkoper echter niet volledig beschikkingsbevoegd meer; hij is 
slechts eigenaar onderde ontbindende voorwaarde van betaling. De derde zou 
daarom nog slechts via de weg van art. 2014 BW de volledige eigendom kun-
nen verkrijgen, tenzij wij ervan uit zouden gaan dat de koper èn als vertegen-
woordiger van de verkoper overdraagt, èn zelf als zijnde eigenaar onder de op-
schortende voorwaarde van betaling. De zaak wordt op die manier echter wel 
onnodig gecompliceerd. 
Constructie Kleyn 
De constructie van Kleyn is niet eenvormig maar kent een basismodel met 
daarop een variant, welke laatste weer twee variaties kent. Het basismodel zal 
ik onder nr.l bespreken, de variant onder nr. 2, en de variaties op de variant 
onder de nrs. 3 en 4. 
1. Volgens Kleyn in zijn noot onder Nat. Grondbezit/Kamphuis,91 wordt de 
aannemer (koper onder eigendomsvoorbehoud) eigenaar onder de opschor-
tende voorwaarde van hetzij volledige betaling van de koopsom, hetzij ver-
vreemding door de aannemer aan derden overeenkomstig zijn normale bedrijf 
of overeenkomstig de normale bestemming van de goederen. Bij de vervreem-
ding aan de aanbesteder (derde) wordt de aannemer in deze constructie auto-
matisch onvoorwaardelijk eigenaar en dus beschikkingsbevoegd, zodat de 
aanbesteder gewoon op grond van art. 639 BW de eigendom verkrijgt. 
88
 Zie Asser-Van der Grinten I, p. 94 voor een literatuuroverzicht. 
89
 Asser - Beekhuis I, p. 137. 
90
 Rede Tilburg 1980, ρ 51, nt. 1. 
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Deze constructie spreekt mij het meeste aan. Ook Schoordijk92 en Beekhuis93 
kiezen uitdrukkelijk voor deze constructie, en Van der Grinten9 4 en Brahn9 5 
kunnen er mee instemmen. Met Kleyn ben ik van mening, dat deze constructie 
het meest in overeenstemming is met hetgeen partijen zich feitelijk voorstellen 
ten aanzien van de doorlevering. 
Anders dan Beekhuis96 en Brahn9 7 menen, is er hier echter geen sprake van 
een voorwaardelijke levering door traditio brevi manti aan de aannemer. De 
leveringshandeling is hier de feitelijke overgave (oftewel 'machtsverschaffing' 
volgens art. 3.4.2.5a NBW), en deze bewerkstelligt dat er wordt overgedragen 
onder zowel de opschortende voorwaarde van betaling als onder de opschor­
tende voorwaarde van het normaal bedrijfsmatig doorleveren. Voor de volle­
dige eigendomsovergang in geval van doorlevering is dus geen brevi 
manu — levering nodig. 
2. De door Kleyn ontwikkelde variant van de eerste constructie luidt als volgt: 
De leverancier (verkoper onder eigendomsvoorbehoud) blijft onvoorwaarde­
lijk eigenaar. Er is in deze opvatting dus geen sprake van enige eigendomso­
verdracht, ook niet van een voorwaardelijke. De werking van de clausule is 
geen andere dan dat de leverancier aan de aannemer de eigendom zal verschaf­
fen, op het moment dat deze de betreffende goederen binnen de normale be-
drijfssfeer vervreemdt. Ingevolge de clausule is de leverancier gehouden deze 
levering (meestal brevi manu) tot stand te brengen, zodra doorlevering door 
de aannemer aan de orde komt. 
Schoordijk98 acht dit een verwerpelijke redenering. Hij stelt: 'Bij een ei-
gendomsvoorbehoudkoop heeft de verkoper bezit en eigendom (tot zekerheid) 
onder ontbindende voorwaarde, de koper heeft bezit en eigendom onder op­
schortende voorwaarde. Deze constructie van Kleyn houdt een negering in van 
het eigendomsvoorbehoud, een negering voor het zekerheidsrecht.' 
De kritiek van Schoordijk zou naar mijn mening volledig terecht zijn, in­
dien Kleyn zou hebben gesteld dat er ook in geval van betaling nog brevi manu 
zou moeten worden geleverd aan de aannemer. Dit is echter niet het geval. 
Kleyn noemt de brevi manu - levering slechts als mogelijke constructie voor 
de doorleveringsbevoegdheid van de aannemer. 
Voor de leverancier kan de brevi manu - constructie intussen ongetwijfeld zijn 
voordelen hebben. Zodra de aannemer doorlevert komt in deze constructie de 
levering aan de aannemer tot stand, tenzij de leverancier aan de aannemer 
kenbaar maakt deze levering niet te willen. De tweede overweging van de Ho­
ge Raad naar aanleiding van het tweede onderdeel van het cassatiemiddel in 
het arrest Nat. Grondbezit/Kamphuis biedt steun voor deze opvatting, zoals 
9 2
 WPNR 5440 (1978), p. 424 т.к. 
9 3
 Asser-Beekhuis I, p. 172. 
9 4
 Asser-Van der Grinten I, p. 95. 
9 5
 Studiepocket Nr. 13, p. 126. 
9 6
 Asser - Beekhuis I, p. 172. 
9 7
 Studiepocket Nr 13, p. 126. 
9 8
 WPNR 5440 (1978), p. 424, nt. 9. 
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ook Kleyn t.a.p. opmerkt. Vergeleken met de voorwaardelijke overdrachts­
constructie biedt de brevi manu-constructie de verkoper daarom het voor­
deel dat hij zich op eenvoudige wijze op de exceptio non adimpleti contractus 
kan beroepen, indien de koper in zijn verplichtingen jegens hem tekortschiet 
of indien daar gegronde vrees voor bestaat. 
Aan de andere kant vind ik een bezwaar van de brevi manu-constructie, 
dat zij voor de koper zeer nadelig zal kunnen zijn. In deze constructie is er 
immers, zoals gezegd, nog niet geleverd aan de koper, ook niet voorwaarde­
lijk. Dit heeft naar mijn mening het onwenselijke gevolg, dat een faillissement 
van de verkoper de doorleveringsbevoegdheid van de koper zal blokkeren. 
Met Schoordijk t.a.p. kies ik daarom toch voor de eerste door Kleyn genoem­
de constructie, waarin er door de aflevering aan de koper wordt overgedragen 
onder zowel de opschortende voorwaarde van betaling als onder de opschor­
tende voorwaarde van het normaal bedrijfsmatig doorleveren. 
3. De eerste variant van Kleyn op zijn opvatting sub 2 is de volgende: 
Naar analogie van het arrest Amsterdam/Prof. Lindeboom," waarin door 
de Hoge Raad de onherroepelijkheid van het aanbod tot verkoop werd aange­
nomen, zou men ook de onherroepelijkheid van het - voor het geval van nor­
male bedrijfsmatige doorlevering gedane - aanbod tot het aangaan van de 
zakelijke overeenkomst kunnen verdedigen. 
Kleyn merkt echter zelf op, dat op grond van de tweede r.o. naar aanleiding 
van het tweede onderdeel van het cassatiemiddel in Nat. Grondbezit/Kamp­
huis kan worden betwijfeld, of de Hoge Raad de lijn door wil trekken van 
obligatoire overeenkomsten naar zakelijke overeenkomsten.100 
4. Als tweede variant op zijn opvatting sub 2 geeft Kleyn als mogelijkheid, dat 
de uitzonderingsclausule bij het eigendomsvoorbehoud tevens een uitzonde­
ring inhoudt op de door de Hoge Raad wederom in Nat. Grondbezit/Kamp­
huis gegeven analogie met art. 592: 'dat toch, evenals volgens art. 592 BW de­
gene die voor een ander houdl niet door een enkele wilsverandering zichzelf 
tot bezitter kan maken, zodanige houder evenmin buiten de bezitter om zich­
zelf tot houder voor die derde kan maken en daarmede aan degene voor wie 
hij hield, het bezit kan ontnemen'. Kleyn stelt: 'Door de binnen de normale 
bedrijfssfeer van de aannemer plaatsvindende vervreemding ontstaat - zo 
zou men kunnen zeggen — een situatie, waarin de eigenaar (de leverancier) te­
voren de houder (de aannemer) tot een dergelijke wilsverandering bevoegd ge­
maakt heeft, zodat hier geen sprake is van een 'buiten de bezitter om zichzelf 
tot houder van die derde' maken, maar van een handeling overeenkomstig de 
- tevoren vastgelegde - wil van de eigenaar-bezitter.'. 
9 9
 HR 19 december 1969, NJ 1970, 154, ΛΛ XIX, 550. 
1 0 0
 Zie ook De Groot (WPNR 5421 (1978), p. 94) die stelt dat met genoemde overweging van de 
Hoge Raad 'de leer is verworpen, dat degene, die moet leveren, zijn aanbod tot het aangaan van 
de zakelijke overeenkomst onherroepelijk kan maken, zijn wil derhalve zakelijk kan binden'. 
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Zie ik het goed dan brengt deze constructie ons echter niet veel verder. 
Door een uilzondering op de 592-analogie van de Hoge Raad te maken, 
wordt wel duidelijk dat de houder (koper onder eigendomsvoorbehoud) aan 
de derde het bezit zal kunnen verschaffen, doch niet hoe tot de - door Kleyn 
wèl gesuggereerde — beschikkingsbevoegdheid van de houder bij de doorleve-
ring kan worden geconcludeerd. Ter construering van deze beschikkingsbe-
voegdheid hebben wij dan toch weer een additioneel element nodig. 
Constructie Nieuwenhuis101 
Volgens Nieuwenhuis geschiedt levering onder eigendomsvoorbehoud door 
een overeenkomst waarbij de in het eigendomsrecht verenigde bevoegdheden 
over vervreemder en verkrijger worden verdeeld. Ter gelegenheid van deze 
functionele deling van de eigenaarsbevoegdheden kan zijns inziens aan de ver-
krijger beschikkingsbevoegdheid langs contractuele weg worden verleend. Ter 
ondersteuning van zijn opvatting stelt hij dat een contractuele verschuiving 
van de beschikkingsbevoegdheid binnen het kader van een gedeelde eigendom 
volstrekt geen onbekende figuur is in ons recht en noemt daarbij als voorbeeld 
art. 1:97 lid 2 BW. 
Voor verkrijging door de derde op grond van art. 639 BW is het dus niet meer 
nodig aan de koper onder eigendomsvoorbehoud ter gelegenheid van de door-
levering, zoals in de constructie van Kleyn, voor een ondeelbaar moment de 
exclusieve eigendom te verschaffen. 
Ik ben het met Nieuwenhuis eens dat de koper onder eigendomsvoorbehoud 
in een andere positie verkeert dan iemand met een louter verbintenisrechtelijke 
aanspraak: aan hem wordt immers overgedragen, zij het voorwaardelijk.102 
Het verlenen van beschikkingsbevoegdheid aan déze verkrijger moet dus niet 
bij voorbaat voor onmogelijk worden gehouden. 
Inderdaad wordt er ten gevolge van de voorwaardelijke overdracht aan de 
koper beschikkingsbevoegdheid verleend in die zin, dat hij zal kunnen be-
schikken over zijn 'eigendom onder opschortende voorwaarde'. Het is echter 
niet mogelijk hem vervolgens de volledige beschikkingsbevoegdheid contrac-
tueel te verlenen. Want weliswaar kan het toekennen van beschikkingsbe-
voegdheid aan een niet-volledig eigenaar in ons recht inderdaad worden aan-
vaard, doch slechts indien daar een wettelijke grondslag voor te vinden is. 
Hierbij denke men behalve aan het door Nieuwenhuis zelf genoemde art. 1:97 
lid 2 BW, tevens aan de door Van der Ploeg103 en Van der Grinten104 ge-
noemde beschikkingsbevoegdheid van de schuldeiser, pandhouder en hypo-
theekhouder die op grond van een wettelijke regeling het goed executeren. 
Een dergelijke wettelijke grondslag is voor het eigendomsvoorbehoud niet te 
vinden. Maar ook analoge toepassing van art. 1:97 lid 2 BW acht ik hier niet 
101
 Rede Tilburg 1980, p. 49 t/m 55. 
102
 Anders echter Brahn (WPNR 5589 (1981), p. 892) die bezwaar heeft legen het accepteren van 
dergelijke 'overgangsfiguren' tussen vorderingsrecht en eigendomsrecht. 
103
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op zijn plaats. Art. 1:97 is immers van toepassing op de huwelijksgemeen-
schap. En van gemeenschap tussen de verkoper onder eigendomsvoorbehoud 
en koper onder eigendomsvoorbehoud in die zin dat één en hetzelfde goed aan 
hen gezamenlijk toebehoort, is hier al dadelijk geen sprake. Maar ook afge-
zien daarvan moet in het oog worden gehouden dat dit artikel een bijzondere 
bepaling van huwelijksgoederenrecht is, die voor de AMtve/Z/Asgemeenschap 
een regeling geeft die afwijkt van hetgeen normaal gesproken voor gemeen-
schap geldt. Zo kent lid 1 van dit zelfde artikel de beschikkingsmacht toe aan 
de echtgenoot van wiens zijde het goed in de gemeenschap is gevallen, in 
plaats van aan de deelgenoten gezamenlijk. De in lid 2 geregelde mogelijkheid 
van contractuele verschuiving van de beschikkingsmacht geldt evenmin voor 
andere gemeenschappen, laat staan voor het eigendomsvoorbehoud. De 
constructie van Nieuwenhuis verwerp ik daarom. 
4.1.2 Ongeclausuleerd eigendomsvoorbehoud 
De vraag die thans beantwoord dient te worden is of de bevoegdheid tot nor-
male bedrijfsmatige doorlevering ook kan worden aanvaard indien deze bij 
het voorbehouden van de eigendom niet met zoveel woorden (middels een 'be-
voegdheidsclausule') aan de koper is verleend. 
Het past in de opvatting van Schoordijk105 om deze bevoegdheid steeds 
door 'uitlegging' van de overeenkomst tussen verkoper en koper aan te ne-
men. Hij wijst erop106 dat zijn opvatting niet inhoudt dat een gemaakte clau-
sule opzij wordt gezet, maar dat een clausule objectief maatschappelijk geduid 
wordt, waarbij van het beginsel uitgegaan wordt, dat onder meer het verkeers-
gebruik krachtens art. 1375 BW de inhoud van het contract bepaalt. 
Tegen de opvatting van Schoordijk keren zich echter Beekhuis en Slagter. 
Beekhuis107 is van mening dat voor de koper de bevoegdheid, om door te le-
veren binnen het kader van zijn normale bedrijfsuitoefening, uit de omstan-
digheden kan voortvloeien en dus niet uitdrukkelijk behoeft te worden ver-
leend. Zijns inziens gaat Schoordijk echter te ver, wanneer deze aanneemt, dat 
de enkele wetenschap van de verkoper, dat de koper ingevolge een gebruike-
lijk beding de geleverde zaken onmiddelijk dient door te leveren aan een der-
de, meebrengt dat tegenover de derde op het eigendomsvoorbehoud geen be-
roep kan worden gedaan. Ter ondersteuning van deze opvatting wijst Beek-
huis op het arrest Nationaal Grondbezit/Kamphuis.108 
Slagterl09 acht het onaanvaardbaar dat Schoordijk een ongeclausuleerd ei-
gendomsvoorbehoud wil 'uitleggen' door er een uitzonderingsclausule 'in te 
leggen', als het maatschappelijk verkeer dit (naar de mening van de rechter) 
eist, omdat daardoor een vrijbrief wordt gegeven aan de rechter die 'het beter 
WPNR 4782 (1963), p. 401 e.v. 
WPNR 4782 (1963), p. 402. 
Asser-Beekhuis I, p. 172; WPNR 4786 (1963), p. 454. 
HR 8 juni 1973, NJ 1974, 346, AA XXII, 565. 
RM Themis 1976, p. 312 m. 118. 
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weet' dan de partijen, om van de bedoeling van de partijen af te wijken. Zijns 
inziens leidt de opvatting van Schoordijk ertoe dat een niet gerechtvaardigde 
ongelijkheid ontstaat tussen 99% van de gevallen, waarbij een contractant 
zich zonder rechterlijke tussenkomst aan zijn afspraak houdt, en de 1% van 
de gevallen die aan de rechter worden voorgelegd, en waarbij er, naar 
Schoordijk blijkbaar hoopt, een samenspanning plaats vindt tussen een chica-
nerende partij en een eigenwijze rechter. 
Instemming vindt de opvatting van Schoordijk echter bij Brahn en 
Wiersma, die zelfs nog een stapje verder gaan dan Schoordijk. Laatstge-
noemde110 erkent tenminste nog dat de doorleveringsbevoegdheid niet kan 
worden aangenomen indien de verkoper uitdrukkelijk stipuleert dat in afwij-
king van het gebruik de koper niet gerechtigd is tot doorlevering, omdat hij 
niet het risico wil lopen dat de koper de opbrengst aan hem niet zal afdragen. 
Brahn111 en Wiersma112 echter menen dat een eigendomsvoorbehoud niet 
eens kan verhinderen dat de koper tot beschikken bevoegd is binnen de nor-
male uitoefening van zijn bedrijf. 
Naar mijn mening staat voorop dat effectief kan worden overeengekomen dat 
de koper onbevoegd zal zijn tot ook die beschikkingsdaden, die binnen het ka-
der van zijn normale bedrijfsuitoefening vallen. Wij huldigen in ons recht im-
mers nog steeds het beginsel van de constractsvrijheid. Hiermee verwerp ik 
dus de opvatting van Brahn en Wiersma. 
Het praktisch belang van de discussie is echter niet voor elke tak van econo-
mische bedrijvigheid even groot. Drijft de koper handel met de onder eigen-
domsvoorbehoud afgeleverde zaken, zoals bijvoorbeeld een detaillist of gros-
sier, dan zal naar mijn mening de normale doorleveringsbevoegdheid in het 
algemeen tot de inhoud van de overeenkomst kunnen worden gerekend. Het 
kan immers niet de bedoeling van partijen zijn geweest om het de koper onmo-
gelijk te maken zijn bedrijf uit te oefenen. Wil de verkoper met succes de 
doorleveringsbevoegdheid uitsluiten, dan zal hij dat daarom wel zeer uitdruk-
kelijk, met zoveel woorden, moeten doen; het enkele voorbehouden van de ei-
gendom is hiervoor niet voldoende. Juist omdat de verkoper het de koper niet 
onmogelijk zal willen maken zijn bedrijf uit te oefenen, zal zo'n uitdrukkelij-
ke uitsluiting van de beschikkingsbevoegdheid naar mijn mening niet vaak 
voorkomen. Eerder zal het omgekeerde het geval zijn, namelijk dat aan de ko-
per uitdrukkelijk de - al dan niet door bepaalde voorwaarden beperkte -
doorleveringsbevoegdheid wordt verleend, zodat er van een geclausuleerd ei-
gendomsvoorbehoud sprake is. 
Daarentegen is de situatie anders in geval van aanneming van werk. Alhoe-
wel de doorlevering (al dan niet door middel van constitutum possessorium) 
van de (bouw)materialen aan de aanbesteder doorgaans als normale bedrijfs-
handeling van de aannemer moet worden aangemerkt, zoals nog nader zal 
110
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worden geadstrueerd, kan toch niet worden gezegd dat het de bedrijfsuitoefe-
ning van de aannemer onmogelijk zou maken indien hij de materialen niet zou 
mogen doorleveren. Zo omschrijft art. 1637b BW (art. 7.12.1 voorontwerp 
NBW) de bedrijfsuitoefening van de aannemer als bestaande uit 'het tot stand 
brengen van een werk' (hetgeen inhoudt dat hij de materialen moet kunnen 
verwerken in het (bouw)werk), zonder daarbij melding te maken van het door-
leveren van het materiaal. Uitdrukkelijke uitsluiting van de doorleveringsbe-
voegdheid zal in deze gevallen dan ook gemakkelijker kunnen voorkomen, en 
gebeurt dit inderdaad, dan zal men naar mijn mening niet door 'uitlegging' 
van het eigendomsvoorbehoud tot doorleveringsbevoegdheid kunnen conclu-
deren. 
Hetgeen in de vorige alinea is besproken is voor de bouwpraktijk van belang 
aangezien het geclausuleerde eigendomsvoorbehoud van paragraaf i van de 
'Koop- en verkoopvoorwaarden 1955' (hetwelk ook in Nat. Grondbe-
zit/Kamphuis speelde) in 1970 vervangen werd door het ongeclausuleerde ei-
gendomsvoorbehoud van paragraaf IX van de 'Koop - en verkoopvoorwaar-
den 1955 zoals gewijzigd in 1970'.113 
Uit deze keuze voor het ongeclausuleerde eigendomsvoorbehoud in plaats van 
het tot dan toe geldende geclausuleerde eigendomsvoorbehoud, blijkt dat naar 
de bedoeling van de bij de vaststelling van de voorwaarden betrokken partijen 
- de Stichting Raad van Bestuur Bouwbedrijf (RBB) en de Federatie van Ver-
enigingen van Groothandelaren in Bouwstoffen (FGB) - de aannemer voor-
taan niet meer tot normale bedrijfsmatige doorlevering gerechtigd zou zijn. 
Betrekken wij hierbij dat dit ongeclausuleerde eigendomsvoorbehoud de 
doorlevering uitdrukkelijk verbiedt, dan is het duidelijk dat de aannemer in 
dit geval niet door 'uitlegging' van de overeenkomst tot normale bedrijfsmati-
ge doorlevering bevoegd kan worden geacht. 
Bij zaken die niet voor doorlevering bestemd zijn tenslotte (zoals bijvoor-
beeld een bedrijfsinventaris of een door een particulier voor diens privé ge-
bruik aangeschafte zaak), zal moeten worden aangenomen dat het enkele 
voorbehouden van de eigendom door de verkoper reeds met zich meebrengt, 
dat de koper onbevoegd is tot welke vorm van beschikken dan ook over de 
onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken. In dit geval zal de koper met 
andere woorden slechts tot doorlevering bevoegd zijn, indien de verkoper hem 
deze bevoegdheid uitdrukkelijk heeft verleend. 
4.2 CLAUSULERING IN ANDERE ZIN 
Zoals wij in paragraaf 4.1.1 zagen, verklaart een geclausuleerd eigendoms-
113
 BIJ de herziening van laatstgenoemde voorwaarden (thans 'Algemene k o o p - en verkoop-
voorwaarden bouwstoffen' geheten) in 1977, werd in dit eigendomsvoorbehoud geen wijziging 
aangebracht. De bepaling (thans paragraaf X) luidl. 'Zonder medewerking van de verkoper is 
koper vóór de betaling niet bevoegd de goederen aan derden te verpanden of de eigendom daarvan 
over te dragen voor zover zij niet zijn verwerkt Bij overtreding hiervan wordt de koopprijs 
terstond ten volle opeisbaar.' 
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voorbehoud de koper bevoegd de afgeleverde zaken binnen het kader van zijn 
normale bedrijfsuitoefening aan derden over te dragen. Uiteraard kan de ver­
koper deze bevoegdheid ook van voorwaarden — zoals bijvoorbeeld zijn 
voorafgaande toestemming - afhankelijk stellen. 
Een interessante voorwaarde is te vinden in het door Brahn in zijn 
Studiepocket114 gegeven, aan de praktijk ontleende, voorbeeld van een eigen-
domsvoorbehoudclausule in een standaard — leveringscontract: 'Bij verkopen 
op crediet is de koper verplicht van zijn afnemers een eigendomsvoorbehoud 
te bedingen op de voet van het bepaalde in dit artikel.'. Ik acht deze voorwaar­
de hierom interessant omdat zij wel goed bedacht schijnt, maar desondanks 
niet het bedoelde effect zal hebben. Immers, de verkoper onder eigendoms­
voorbehoud (A) zal er niet veel baat bij hebben, indien men de normale door-
leveringsbevoegdheid van de koper onder eigendomsvoorbehoud (B) constru­
eert als door mij in paragraaf 4.1.1 voorgestaan. In die constructie levert В 
de zaken als eigenaar door, zodat - van de onder eigendomsvoorbehoud 
doorgeleverde zaken — В de eigenaar onder ontbindende voorwaarde wordt, 
С de eigenaar onder opschortende voorwaarde wordt, en A de eigendom ver­
liest. Indien В zijn betalingsverplichting jegens A niet nakomt, zal A deze za­
ken dus niet bij С kunnen revindiceren. 
Ook uit het volgende blijkt dat A zijn greep op de doorgeleverde zaken heeft 
verloren. Indien В de zaken definitief van С terugneemt omdat С jegens hem 
wanpresteert, dan vallen de teruggenomen zaken niet automatisch weer onder 
het eigendomsvoorbehoud van А. В is immers van deze zaken de eigenaar on­
der ontbindende voorwaarde, zodat niet A maar В ten gevolge van de terugne­
ming de onvoorwaardelijke eigendom van deze zaken verkrijgt. 
In zijn Monografie Nieuw BW115 gaat Brahn op deze kwestie in. Bij deze 
gelegenheid kiest ook hij voor de constructie dat de koper onder eigendoms­
voorbehoud als volledig eigenaar doorlevert,116 en komt hij eveneens tot de 
conclusie dat de eerste verkoper zijn eigendom kwijt is, en dat de tweede ver­
koper een voorbehouden eigendom heeft van de zaken die in handen zijn van 
de tweede koper. Hij vervolgt echter met te stellen: 
'Wellicht zou men in deze situatie nog een andere constructie kunnen toepas­
sen en wel de volgende. Alsnog is de eerste koper detentor van de zaken voor 
zijn verkoper. Door nu van zijn koper, de tweede koper dus, een eigendoms­
voorbehoud te bedingen, maakt hij de tweede koper tot onderhouder van de 
zaken. Vanaf dat moment is de eerste verkoper nog eigenaar van de zaken en 
tevens middellijke bezitter in de zin van artikel 3.5.1 lid 3, zijn koper is er mid­
dellijke detentor van in de zin van artikel 3.5.1 lid 4 en diens koper op zijn 
beurt onmiddellijke detentor in de zin van ditzelfde lid. Betaalt de eerste koper 
zijn verkoper eerder dan de tweede koper zijn verkoper, dan klimt de eerste 
koper van middellijke detentor op tot eigenaar en middellijke bezitter en zijn 
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 In paragraaf III. 4.1.1 heb ik weergegeven aan welke constructie van de doorleveringsbe-
voegdheid Brahn in de regel de voorkeur geeft. 
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koper is nu onmiddellijke detentor voor hem totdat ook hij afbetaalt en daar-
door op zijn beurt eigenaar wordt. Betaalt de tweede koper zijn verkoper ech-
ter nog voordat laatstgenoemde op zijn beurt zijn eigen verkoper heeft be-
taald, dan komen wij terecht in eenzelfde situatie, die wij in de vorige alinea 
bespraken toen het ging om de verklaring van de geldigheid van een over-
dracht door een daartoe bevoegd gemaakte koper die zelf nog geen eigenaar 
is.'. 
Geheel duidelijk vind ik deze constructie niet. Levert de eerste koper de za-
ken onder eigendomsvoorbehoud aan de tweede koper af zonder dat hierdoor 
aan de eerste verkoper de eigendom wordt ontnomen, dan kan er - anders 
dan Brahn stelt - geen sprake van zijn dat de eerste koper van zijn koper een 
eigendomsvoorbehoud bedingt. Hooguit draagt de eerste koper aan de tweede 
koper zijn eigen, voorwaardelijke, eigendom over. 
Indien wij deze constructie zo moeten verstaan dan treft zij echter geen doel. 
Betaalt de eerste koper zijn verkoper, dan zal - anders dan Brahn meent -
de eigendom immers volledig op de tweede koper overgaan, nu deze thans de 
eigenaar onder de opschortende voorwaarde van betaling is. Voor eigendoms-
overgang op de tweede koper is betaling van hetgeen deze aan zijn verkoper 
verschuldigd is uiteraard niet meer van belang. 
Ter aangehaalde plaatse bespreekt Brahn tevens een andere wijze waarop de 
koper onder eigendomsvoorbehoud, bij verkoop op krediet aan een derde, 
van deze derde een zekerheid kan bedingen. Deze redenering luidt als volgt: 
'Die zekerheid zou een stil pandrecht kunnen zijn, dat (door; BMM) de koper, 
daartoe door zijn verkoper bevoegd gemaakt, wordt gevestigd op de zaken, 
die alsnog eigendom van zijn verkoper blijven. Maar dan moet er wel van uit-
gegaan worden, dat de tweede koper de door hem verschuldigde koopprijs aan 
zijn verkoper betaalt nog voordat deze op zijn beurt zijn verkoper betaald 
heeft, op een moment dus, waarop zijn eigen verkoper nog geen eigenaar van 
de zaken was. Is dat het geval, dan wordt de tweede koper door de betaling 
eigenaar, en het pandrecht gaat teniet. Betaalt echter de eerste koper zijn ver-
koper en wordt hij mitsdien eigenaar van de zaken nog voordat de tweede ko-
per hem, de eerste koper, heeft betaald, dan gaat het mis. Zodra de eerste ko-
per immers eigenaar is geworden, gaat het pandrecht door vermenging teniet, 
want de eigenaar geworden eerste koper kan moeilijk een stil pandrecht be-
houden op een zaak die thans zijn eigendom is geworden!'. 
Brahn stelt bij het geven van deze constructie niet (uitdrukkelijk) voorop 
dat de eerste koper van zijn koper, de tweede koper dus, een eigendomsvoor-
behoud bedingt. Om die reden is het niet duidelijk waarom de tweede koper 
(pas) door de betaling van de koopprijs de eigendom verkrijgt. 
Maar als ik het goed zie, is er ook afgezien daarvan op de zienswijze van 
Brahn het een en ander aan te merken. De eerste koper is immers in de regel 
ten opzichte van zijn verkoper verplicht zekerheid te bedingen van degene aan 
wie hij de zaken op krediet doorverkoopt. Het behoeft dan ook geen betoog 
dat deze zekerheid het belang van deze eerste verkoper behoort te dienen. In 
dat licht doet hel vreemd aan dat de eerste koper-tweede verkoper, voor de 
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vordering op zijn koper, een bezitloos pandrecht heeft op de zaken die aan 
deze eerste verkoper toebehoren. Dit betekent immers dat de eerste koper de 
eigendom van zijn verkoper kan uitwinnen indien zijn koper, de tweede koper 
dus, hem de koopsom niet betaalt. 
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HOOFDSTUK IV 
De rechtspositie van derde — verkrijgers 
In dit hoofdstuk zal de rechtspositie van de derde aan wie de koper de onder 
eigendomsvoorbehoud verkregen zaken op grond van een niet - fiduciaire titel 
heeft doorgeleverd onderwerp van ons onderzoek zijn. Kortheidshalve zal ik 
deze derde ook aanduiden als 'derde-verkrijger'. 
In paragraaf 1 zal de werking van het geclausuleerde respectievelijk onge-
clausuleerde eigendomsvoorbehoud ten opzichte van deze 'derde-verkrijger' 
worden besproken. Vervolgens zal in paragraaf 2 de werking van het verleng-
de eigendomsvoorbehoud ten opzichte van de 'derde - verkrijger' worden on-
derzocht. Tenslotte zal in paragraaf 3 worden nagegaan of bescherming van 
de 'derde - verkrijger' door middel van relativering van de voorbehouden ei-
gendom wenselijk en mogelijk is naar huidig recht. 
1. Werking van het eigendomsvoorbehoud ten opzicht van de 'derde-ver-
krijger' 
a. Geclausuleerd eigendomsvoorbehoud 
Een geclausuleerd eigendomsvoorbehoud verklaart de koper onder eigen-
domsvoorbehoud bevoegd de afgeleverde zaken binnen het kader van zijn 
normale bedrijfsuitoefening door te leveren. Reeds eerder1 gaf ik als mijn 
mening te kennen, dat hier van de zakenrechtelijke beschikkingsbevoegdheid 
moet worden uitgegaan, zodat de derde de eigendom op grond van art. 639 
BW zal verkrijgen. 
Illustratief in dit verband is het arrest Nat. Grondbezit/Kamphuis.2 In deze 
zaak was de koper - aannemer, op grond van het van toepassing zijnde ge-
clausuleerde eigendomsvoorbehoud van paragraaf i van de 'Koop- en Ver-
koopvoorwaarden 1955', bevoegd de afgeleverde zaken aan derden in eigen-
dom over te dragen 'overeenkomstig zijn normale bedrijf of de normale 
bestemming der goederen'. 
Op de aannemingsovereenkomst waren de 'Algemene Voorschriften' van toe-
passing verklaard, ingevolge paragraaf 43 van welke voorschriften alle op of 
bij het werk aangevoerde bouwstoffen (en daaruit vervaardigde voorwerpen) 
1
 Zie paragraaf III.4.1.1. 
2
 HR 8 juni 1973, NJ 1974, 346, AA XXII, 565. 
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eigendom van de opdrachtgever zouden worden, zodra zij waren goedge­
keurd. 
De opdrachtgever meende krachtens deze paragraaf 43 AV reeds bij de goed­
keuring - in casu door middel van levering door constitutum possessorium 
derhalve - eigenaar van de bouwmaterialen te zijn geworden, nu het eigen-
domsvoorbehoud zijns inziens aan zijn eigendomsverkrijging niet in de weg 
stond. 
Het Hof Amsterdam,3 naar wie de Hoge Raad de zaak ter eindbeslissing 
had verwezen, stelde de opdrachtgever in het gelijk. Geparafraseerd kwam de 
overweging van het Hof hierop neer, dat de doorlevering constituto possesso­
rio in casu binnen het kader van de normale bedrijfsuitoefening van de aanne­
mer viel; dat de opdrachtgever daarom van een beschikkingsbevoegde had 
verkregen, zodat aan de eigendomsovergang aan hem niets in de weg stond. 
Dit arrest leert dus, dat in geval van een geclausuleerd eigendomsvoorbc-
houd ook door middel van levering door constitutum possessorium aan de 
derde de eigendom opgrond van art. 639BWzal worden verschaft, indien die 
doorlevering tenminste als normale bedrijfshandeling van de koper kan wor­
den aangemerkt. 
b. Ongeclausuleerd eigendomsvoorbehoud 
Zoalsik reeds in paragraaf III.4.1.2 verdedigd heb, kan in geval vaneen onge­
clausuleerd eigendomsvoorbehoud dat is gemaakt ten aanzien van bouwmate­
rialen, en dat tevens doorlevering uitdrukkelijk verbiedt, de bevoegdheid tot 
normale bedrijfsmatige doorlevering niet door middel van interpretatie van 
het eigendomsvoorbehoud worden aangenomen. Indien de aannemer de 
bouwmaterialen aan de opdrachtgever doorlevert, doet hij dit daarom als be-
schikkingsonbevoegde houder. 
Omdat de aannemer in dat geval als beschikkingsonbevoegde houder levert, 
zal de opdrachtgever de eigendom slechts kunnen verkrijgen indien hij een be­
roep op art. 2014 BW kan doen. Dit beroep komt de opdrachtgever echter niet 
toe indien aan hem constituto possessorio wordt geleverd. De Hoge Raad 
overweegt namelijk in het Picus/Smallingerland-arrest van 19614, dat: 
'evenals volgens art. 592 BW degene die voor een ander houdt, niet door een 
enkele wilsverandering zichzelf tot bezitter kan maken, zodanige houder even­
min door enkele overeenkomst met een derde buiten den bezitter om zich zelf 
tot houder voor dien derde kan maken en daarmede aan dengene, voor wien 
hij hield, het bezit ontnemen'. 
Het argument ontleend aan art. 592 BW werd ook reeds gebezigd in het 
Sio-arrest van 1953 (NJ 1954, 189), maar daar slechts als bijkomstig argu­
ment. Het hoofdargument was daar, 'dat echter deze uitzondering op den 
vooropgestelden hoofdregel (met andere woorden de mogelijkheid van bezits-
verschaffing door middel van constitutum possessorium in plaats van door 
1
 31 okiober 1973, BR 1974, p. 237 cv. 
4
 HR 29 september 1961, NJ 1962, 14, ΛΑ XI, 104. 
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overgave; BMM) slechts kan worden erkend indien en voor zover de belangen 
van derden daarbij niet rechtstreeks betrokken zijn', zodat het niet toelaat-
baar is dat degene die door een ander bezit, dit bezit zou kunnen verliezen ten 
gevolge van zo'n levering constituto possessorio. In Picus/Smallingerland 
herhaalt de Hoge Raad de 'Sio-formule' echter niet, en verleent hij zelfstan-
dige betekenis aan het argument ontleend aan art. 592 BW. Aangezien de Ho-
ge Raad de redenering naar analogie van art. 592 - ondanks pogingen van 
de kant van Nationaal Grondbezit als opdrachtgever, de derde-verkrijger 
derhalve, om de Hoge Raad tot relativering hiervan te brengen - in het arrest 
Nat. Grondbezit/Kamphuis van 1973 nog eens onverkort heeft herhaald, kun-
nen wij van een vaste rechtspraak op dit punt spreken.5 
Niet iedereen acht de 592-analoog redenering van de Hoge Raad erg 
gelukkig.6 Naar mijn mening echter komt de Hoge Raad terecht tot de con-
clusie, dat in geval van een levering constituto possessorio van onder eigen-
domsvoorbehoud afgeleverde materialen, de opdrachtgever zich niet op art. 
2014 BW zal kunnen beroepen. Ook langs andere weg redenerend moet men 
immers tot deze conclusie komen: als bezitter (en eigenaar) onder opschorten-
de voorwaarde zal de aannemer immers slechts door middel van een feitelijke 
levering aan de opdrachtgever het bezit - de macht over de zaak - kunnen 
verschaffen, dat voor verkrijging van de volledige eigendom via de weg van 
art. 2014 BW is vereist. 
Uit Picus/Smallingerland, Nat. Grondbezit/Kamphuis en overigens (implici-
te) Hoogovens/Matex blijkt dat in geval van een levering constituto possesso-
rio de opdrachtgever zich niet op art. 2014 BW zal kunnen beroepen omdat 
aan hem via deze weg geen bezit kan worden verschaft. Feitelijke levering is 
dus vereist, en de opdrachtgever zal dan te goeder trouw moeten zijn. 
Het is interessant te zien wat in de drie genoemde arresten voor vervulling van 
deze twee vereisten nodig werd geoordeeld. 
In Picus/Smallingerland7 en Nat. Grondbezit/Kamphuis8 werd de bouw-
plaats op een gegeven ogenblik verlaten door de aannemer met wiens bedrijf 
het niet goed meer ging, en werd deze overgenomen door de opdrachtgever 
doordat die het beheer en de bewaking erover ging voeren. In Nat. Grondbe-
zit/Kamphuis nu ging de Hoge Raad ervan uit dat onder de aldaar geldende 
feitelijke omstandigheden de overname van de bouwplaats een levering door 
Overgave' in de zin van art. 667 lid 1 BW van de bouwstoffen inhield. Naar 
aanleiding van het tweede onderdeel van het cassatiemiddel overweegt de Ho-
ge Raad in dit arrest namelijk: 
'dat in een situatie als de onderhavige, waarin de aannemer de bouwplaats 
5
 Zo ook Van der Grinten in zijn noot in AA onder 1. 
6
 Zie bijvoorbeeld Beekhuis in zijn noot in de NJ onder Picus/Smallingerland; Wiersma, 
WPNR 5499-5501 (1979); Schut, Studiepocket Nr. 1, p. 41. 
7
 HR 29 september 1961, NJ 1962, 14, AA XXI, 104. 
8
 HR 8 juni 1973, NJ 1974, 346, AA XXII, 565. 
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heeft verlaten, deze is overgenomen door de aanbesteder en zich op die bouw-
plaats bevinden de vóórdien aangevoerde en krachtens art. 43 Algemene 
Voorschriften goedgekeurde bouwstoffen, de aanbesteder geacht moet wor-
den door overgave het bezit van die bouwstoffen te hebben verkregen, tenzij 
bedoelde overname zou zijn geschied tegen de aan de aanbesteder kenbaar ge-
maakte wil van de aannemer'. 
Wij mogen deze overweging aldus verstaan, dat voor Overgave' nodig is, 
dat het verkrijgen van de feitelijke macht - het bezit - van de bouwstoffen 
door de opdrachtgever, geschiedt overeenkomstig de wil van de aannemer. 
De wil van de aannemer tot eigendoms— en bezitsverschaffing van de 
bouwstoffen vindt in het onderhavige geval zijn basis in de in de 
aannemingsovereenkomst geïncorporeerde paragraaf 43 AV, welke onder 
meer bepaalt, dat de bouwstoffen, zodra zij zijn goedgekeurd, eigendom van 
de opdrachtgever worden. Deze wil wordt verondersteld bij de latere feitelijke 
machtsverschaffing van de bouwstoffen (welke door de overname van de 
bouwplaats plaatsvindt) nog aanwezig te zijn, tenzij de aannemer aan de op-
drachtgever zijn inmiddels gewijzigde wil kenbaar maakt ('tenzij bedoelde 
overname zou zijn geschied tegen de aan de aanbesteder kenbaar gemaakte wil 
van de aannemer').9 
Van een dergelijke wijziging van wil bij de aannemer was in casu met 
gebleken.10 De Hoge Raad nam daarom bezitsverschaffing door overgave 
aan, en casseerde op dit punt het Hof, dat had aangenomen dat de 'eenzijdige 
handeling' van de opdrachtgever hem geen bezit heeft verschaft, waarin hij 
door art. 2014 BW zou worden beschermd tegenover de leverancier." 
Aan de opdrachtgever was dus door overgave het bezit verschaft. Hoofdzake-
lijk op grond van de overweging dat de leverancier de opdrachtgever met had 
verwittigd van het eigendomsvoorbehoud en hij vóór de overname van de 
bouwplaats ook geen eigendomsrechten tegenover de opdrachtgever had ge-
pretendeerd, nam het Hof,12 naar wie de Hoge Raad de zaak ter eindbeslis-
sing had verwezen, aan, dat de opdrachtgever bij zijn bezitsverkrijging tevens 
te goeder trouw is geweest, zodat hij via de weg van art. 2014 BW de eigendom 
heeft verkregen. 
Ten aanzien van de door het Hof aangenomen levering door overgave in de 
Picus-zaak moet worden opgemerkt dat het Hof toen de leverancier heeft 
toegelaten tot het bewijs, dat hij reeds vóór de overname van de bouwplaats 
eigendomsrechten tegenover de opdrachtgever had gepretendeerd, zodat deze 
bij de bezitsverkrijging te kwader trouw was geweest. 
Het meest belangwekkend van de drie arresten is wel Hoogovens/Matex.'3 
9
 In dezelfde zin ook de annotaioren Van der Grinten en Kleyn in respectievelijk AA en de NJ 
10
 Integendeel De aannemer had aan de opdrachtgever getelegrafeerd 'U kunt U vrij achten om 
de nog uit te voeren werkzaamheden door derden te laten verrichten ' 
11
 Zie de 10e rechtsoverweging van het Hof 
12
 Hof Amsterdam 31 oktober 1973, BR 1974, ρ 237 e ν 
1 3
 HR 29 juni 1979, NJ 1980, 133, AA maart 1980, ρ 181 e ν 
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Een principieel verschil met de beide andere arresten is dat hier de bouwplaats 
van het begin af aan beheerd en bewaakt werd door de opdrachtgever. Hier-
door kon een levering door overgave reeds worden aangenomen op het mo-
ment van aanvoer van de goedgekeurde materialen op de bouwplaats.14 
Evenals in Nat. Grondbezit/Kamphuis vormde het voor het aannemen van de 
levering door overgave geen beletsel dat de wil tot eigendoms- en bczitsver-
schaffing slechts op een eerder tijdstip kenbaar was gemaakt (in casu bij aan-
komst van de materialen op het terrein van de aannemer) en nog wel in het 
kader van een - vanwege de 592-analogie — effectloze levering constituto 
possessorio: deze wil was immers niet daarna op kenbare wijze gewijzigd, en 
werd dus verondersteld nog steeds aanwezig te zijn. De aanvoer op de bouw-
plaats is volgens de Hoge Raad in Hoogovens/Matex een levering door over-
gave, omdat de opdrachtgever op dat moment het reële bezit verkreeg over-
eenkomstig de kenbaar gemaakte wil van de aannemer tot eigendoms - en 
bezitsverschaffmg. ' 5 
In vergelijking met de andere twee arresten vindt de bezitsverschaffing door 
overgave in Hoogovens/Matex dus reeds plaats op het moment waarop de 
goedgekeurde materialen de bouwplaats opkomen, omdat deze van begin af 
aan wordt beheerd en bewaakt door de opdrachtgever. 
Uiteraard zal de opdrachtgever zich slechts op de bescherming van art. 2014 
BW kunnen beroepen, indien hij op dat moment tevens te goeder trouw is ge-
weest. Ten aanzien van deze kwestie overweegt de Hoge Raad: 
'riet tweede middel berust op de stelling dal het enkele feit dat Matex rekening 
had moeten houden met de mogelijkheid dat de leveranciers van Swarttouw 
onder eigcndomsvoorbehoud aan Swarttouw hadden geleverd, reeds mee-
brengt dat Matex zodanige grond had te twijfelen aan de bevoegdheid van 
Swarttouw om over het voormelde materiaal te beschikken, dat zij een nader 
onderzoek naar de beschikkingsbevoegdheid van Swarttouw had behoren te 
doen. 
Deze stelling is onjuist. Het Hof heeft vastgesteld dat Swarttouw vóór het 
verlenen van de surséance van betaling op 12 maart 1971 een goede reputatie 
genoot en niet bekend stond als een bedrijf met financiële problemen. Het 
Hof heeft niet blijk gegeven van een onjuiste rechtsopvatting door, daarvan 
uitgaande, aan te nemen dat er voor Matex voor een nader onderzoek als 
voormeld, geen reden was, behoudens de bijzondere omstandigheden waarop 
Hoogovens zich volgens het Hof had beroepen, welk beroep het Hof overi-
gens heeft verworpen. Ook heeft het Hof geen onjuiste maatstaf aangelegd 
door in dit verband betekenis toe te kennen aan het verkeersbelang dat be-
scherming vereist van hem die geen reden heeft te twijfelen aan het normaal 
tot afwikkeling komen van koopovereenkomsten als in het onderhavige geval 
14
 Overeenkomstig art 6 van het aannemingsconlract vond de (goed)keuring door de opdracht-
gever reeds plaats terstond na aankomst van de materialen op het terrein van de aannemer. 
15
 In dezelfde zin ook de annotatoren Van der Grinten en Kleyn in respectievelijk AA en de NJ 
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door Swarttouw met haar leveranciers waren gesloten, waarbij het Hof er ken-
nelijk vanuit is gegaan dat bij een normale afwikkeling van zodanige koop-
overeenkomsten de koper, ondanks een eigendomsvoorbehoud, niet onbe-
voegd is tot doorlevering, hetzij omdat hij zijn leverancier tijdig heeft betaald, 
hetzij omdat de leverancier geen reden heeft zich te verzetten tegen een doorle-
vering, met het oog waarop, naar hij kon verwachten, de koopovereenkomst 
werd gesloten. 
Ook het tweede middel faalt derhalve.'. 
In het slot van de overweging staat dat de koper, bij een normale afwikkeling 
van de koopovereenkomst met zijn leverancier, ondanks een eigendomsvoor-
behoud niet onbevoegd is tot doorlevering, hetzij omdat hij zijn leverancier 
tijdig heeft betaald, hetzij omdat de leverancier geen reden heeft zich te verzet-
ten tegen een doorlevering die hij (dat wil zeggen de leverancier) moest ver-
wachten. 
Met name dit tweede 'hetzij' doet vragen rijzen. Moet men de interpretatie 
aanhangen dat de Hoge Raad hierbij is uitgegaan van een ongeclausuleerd ei-
gendomsvoorbehoud? 
Voor deze uitleg pleit dat de Hoge Raad spreekt van 'geen reden heeft zich 
te verzetten' en niet van 'geen recht om zich te verzetten'. 
Volgens Kleyn is het echter ook mogelijk dat de Hoge Raad in plaats daar-
van, of daarnaast, doelt op de toepasselijkheid van een bevoegdheidsclausule. 
Zijns inziens pleit voor deze uitleg, dat wordt gesproken van een koper die 
'ondanks een eigendomsvoorbehoud niet onbevoegd is tot doorlevering'. 
Inderdaad zijn de woorden van de Hoge Raad voor verschillende uitleg vat-
baar. 
De gehele context waarin de Hoge Raad zijn regel plaatst - te weten: de be-
scherming van de opdrachtgever als verkrijger te goeder trouw tegen de be-
schikkingsowbevoegdheid van zijn voorganger - dwingt mijns inziens echter 
tot de opvatting dat de Hoge Raad niet van een geclausuleerd eigendomsvoor-
behoud kan zijn uitgegaan. 
Voor de vraag naar de goede trouw van de opdrachtgever is de keuze voor 
de ene dan wel de andere uitleg intussen van groot belang. 
Neemt men aan dat de Hoge Raad zijn regel (mede) op een te verwachten toe-
passelijkheid van een bevoegdheidsclausule heeft gebaseerd, dan kan goede 
trouw van de opdrachtgever niet meer, althans slechts met moeite, worden 
aangenomen, indien de leverancier de opdrachtgever ervan in kennis heeft 
gesteld dat hij een ongeclausuleerd eigendomsvoorbehoud heeft gemaakt, en 
dat de koopprijs nog niet is betaald. De opdrachtgever kan dan immers niet 
meer de toepasselijkheid van een bevoegdheidsclausule verwachten. 
In de door mij aanvaarde uitleg daarentegen staat wetenschap van het onge-
clausuleerde karakter van het eigendomsvoorbehoud aan de goede trouw van 
de opdrachtgever in het geheel niet in de weg: ook als hij weet dat er nog niet 
betaald is, mag hij er desondanks op vertrouwen dat de leverancier zich niet 
zal willen verzetten tegen een doorlevering (hoewel hij weet dat de leverancier 
dat op grond van het ongeclausuleerde eigendomsvoorbehoud wel zou kun-
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nen), en er dus vanuit gaan dat de doorlevering door de aannemer bevoegde-
lijk geschiedt. De achterliggende gedachte is dan dat de leverancier de bouw 
niet zal willen bemoeilijken door zich te verzetten tegen een doorlevering die 
hij immers heeft kunnen verwachten, zolang tenminste het vooruitzicht op een 
tijdige betaling nog bestaat.^ 
De overweging van de Hoge Raad kan dus naar mijn mening als volgt worden 
weergegeven: De opdrachtgever, die geen reden heeft om te twijfelen aan de 
normale afwikkeling van de koopovereenkomst tussen de leverancier en de 
aannemer, is zelfs bij wetenschap van een ongeclausuleerd eigendomsvoorbe-
houd te goeder trouw, omdat hij mag verwachten: óf dat er al betaald is, zo-
dat het eigendomsvoorbehoud niet meer werkt en de aannemer dus bevoegd 
is; óf (ook al mag hij niet verwachten dat er al betaald is) dat de leverancier 
geen reden heeft zich te verzetten tegen een doorlevering die hij (de leveran-
cier) kon verwachten, zodat op die grond de aannemer bevoegd is. 
Er is met andere woorden schijn van bevoegdheid waar de opdrachtgever op 
af mag gaan, en de opdrachtgever is derhalve te goeder trouw. 
Aldus zal de opdrachtgever te goeder trouw zijn, zolang hij geen reden heeft 
te twijfelen aan de normale afwikkeling door tijdige betaling. Dit betekent dat 
de opdrachtgever zal worden beschermd indien hij feitelijk zal kunnen aanto-
nen dat hij met een te goeder naam en faam bekend staande aannemer in zee 
is gegaan.17 
Aan de andere kant betekent dit dat een leverancier, die aan een als goed be-
kend staande aannemer levert, (en ook in zijn eigen belang zal hij dit het liefst 
doen), een eigendomsvoorbehoud van slechts beperkte betekenis heeft. De op-
drachtgever zal immers als te goeder trouw hebben te gelden totdat de leveran-
cier hem ervan in kennis stelt dat de aannemer achterstallig is met betalen.18 
Dit middel zal echter slechts baten ten aanzien van de nog in de toekomst aan 
te voeren materialen. Van de op de bouwplaats aangevoerde materialen is de 
opdrachtgever reeds eigenaar geworden op grond van art. 2014 BW. 
In de drie besproken arresten is gaandeweg steeds duidelijker een keuze van 
de Hoge Raad te bespeuren voor bescherming van de opdrachtgever, en daar-
mee voor een terugdringen van het eigendomsvoorbehoud. 
Zo hebben wij gezien dat volgens de Hoge Raad in Nat. Grondbezit/Kamp-
16
 Volgens Kleyn in zijn noot echter moet hier worden gedacht aan 'de veel in de praktijk voor-
komende situaties, waarin de leverancier meer belang heeft bij het voltooien door de aannemer 
van het werk, dan bij het stagneren daarvan door zijn geleverde materialen terug te eisen, als hij 
zijn geld niet tijdig krijgt.' De laatste geciteerde zinsnede strookt mijns inziens echter niet met het 
uitgangspunt, dat de aannemer bij een normale afwikkeling van de koopovereenkomst met onbe-
voegd is tot doorlevering 
17
 Wellicht zal dit tot een zuivering van het aannemerschap leiden. 
18
 Dit brengt met zich mee dat de leverancier een staat van achterstallige betalingen zal moeten 
bijhouden van de aannemers, en bovendien een staat van al de opdrachtgevers waar zijn materia-
len liggen. 
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huis de overname van de bouwplaats een levering door overgave van de bouw-
materialen inhoudt. Het Hof had daarentegen aangenomen dat er slechts 
sprake was van een 'eenzijdige handeling' van de opdrachtgever, ten aanzien 
van welke beslissing de Adv. - Gen. Berger stelde, 'dat deze feitelijke waarde-
ring van de ten processe gestelde feiten in cassatie niet ten toets kan komen'. 
De Hoge Raad casseert desondanks de beslissing van het Hof. 
Als verklaring hiervoor geeft Van der Grinten,19 'dat de HR treedt in een ju-
ridische waardering van een door het Hof vastgesteld feitencomplex. De HR 
zegt, dat aan de vastgestelde feiten het rechtsgevolg is verbonden, dat levering 
door overgave heeft plaatsgevonden. De constellatie van feiten moei in begin-
sel als overgave worden geduid. Het Hof had niet anders mogen beslissen en 
heeft dus met zijn beslissing in andere zin het recht geschonden.'. 
Als mogelijke verklaring geeft Kleyn,20 dat de vraag in het onderhavige arrest 
veel meer er een was naar de werking van een zakelijke overeenkomst en veel 
minder een vraag van feitelijke overgifte. 
Hoe dit ook zij, het blijft verrassend dat de Hoge Raad deze toch zeker ten 
dele feitelijke beslissing van het Hof heeft gecasseerd. Tegelijk acht ik het ech-
ter een gelukkige zaak dat de Hoge Raad hiermee de door Beekhuis eerder21 
geuite wens, van grotere controle van de cassatierechter bij moeilijke 'feitelijk 
bezit'-vragen als de onderhavige heeft verhoord. 
In Hoogovens/Matex werd aangenomen dat de opdrachtgever door middel 
van feitelijke overgave het reële bezit van de materialen had verkregen, hoewel 
de aannemer nog wèl - anders dan in Picus/Smallingerland en Nat. Grond-
bezit/Kamphuis - een zekere feitelijke macht over de materialen behield. 
Voldoende voor bezitsverkrijging door de opdrachtgever was hier dat de aan-
nemer zijn werkzaamheden verrichtte op de door de opdrachtgever beheerde 
en bewaakte bouwplaats.22 
Bovendien werd ook het goede trouw-begrip op belangrijke wijze uitgebreid. 
In Hoogovens/Matex is mijns inziens dan ook heel duidelijk een keuze van 
de Hoge Raad te lezen voor bescherming van de opdrachtgever, en daarmee 
voor een terugdringen van het eigendomsvoorbehoud. Dit arrest heeft immers 
tot gevolg dat het eigendomsvoorbehoud praktisch iedere betekenis verliest, 
indien de aannemer te goeder naam en faam bekend gestaan heeft, de bouw-
plaats van begin af aan bewaakt wordt door de opdrachtgever, en de aanne-
mingsovereenkomst een clausule van eigendomsoverdracht van de voor de uit-
voering van de opdracht bestemde materialen aan de opdrachtgever bevat. 
Reeds door de aanvoer op de bouwplaats zal de opdrachtgever dan immers de 
eigendom van de materialen op grond van art. 2014 BW verkrijgen. 
* Noot onder het arrest in AA onder 3 
20
 Noot onder het arrest in de NJ onder 2 
21
 In zijn noot in de NJ onder het Picus-arrest. 
22
 Zie ook de noot van Van der Grinten in AA onder 1, en die van Kleyn in de NJ onder III 
Overigens is reële bezitsovergang onder soortgelijke omstandigheden in de rechtspraak reeds 
eerder aangenomen, te weten door Rb. Den Bosch 7 oktober 1949, NJ 1950, 814 
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Hoewel Hoogovens/Matex dus een belangrijke stap vormt op de door de Ho-
ge Raad gevolgde weg van het terugdringen van de werking van het eigen-
domsvoorbehoud, moet de praktische betekenis van dit arrest ook weer niet 
worden overschat. In de praktijk komt het namelijk zelden voor dat de bouw-
plaats van het begin af aan beheerd en bewaakt wordt door de opdrachtgever. 
En in het normale geval dat de bouwplaats wordt bewaakt door de aannemer, 
kan ook volgens de Hoge Raad in de aanvoer van de materialen en de goed-
keuring daarvan door de opdrachtgever in het algemeen geen levering door 
overgave worden gezien.23 
De betekenis van Hoogovens/Matex is dus bij nader inzien slechts een beperk-
te. Zoals in paragraaf 3 zal blijken, moet bovendien worden betwijfeld, of een 
bescherming van de opdrachtgever, verdergaand dan de Hoge Raad in Hoog-
ovens/Matex heeft aanvaard, naar huidig recht wel haalbaar is. 
In Hoofdstuk V zullen wij echter zien, dat naar komend recht de betekenis van 
het arrest wèl volledig tot zijn recht zal kunnen komen. 
Voor de goede orde wil ik er nog uitdrukkelijk op wijzen dat het eigendoms-
voorbehoud ten gevolge van Hoogovens/Matex niet aan betekenis heeft inge-
boet voor zover het zaken betreft die niet voor doorlevering zijn bestemd.24 
Worden dergelijke zaken door de koper aan een derde doorgeleverd, dan zal 
goede trouw van de derde veel minder snel kunnen worden aangenomen. 
Heeft de derde weet van het eigendomsvoorbehoud of dient hij rekening te 
houden met de mogelijkheid van een eigendomsvoorbehoud, dan zal hij mijns 
inziens wel degelijk een nader onderzoek naar de beschikkingsbevoegdheid 
van zijn rechtsvoorganger hebben te doen, en wel ongeacht de financiële ge-
goedheid van deze rechtsvoorganger. 
2. Werking van het verlengde eigendomsvoorbehoud ten opzichte van de 
'derde - verkrijger' 
In Hoogovens/Matex speelde nog een belangrijke kwestie die tot dusver bui-
ten beschouwing is gelaten. De leverancier had zich namelijk niet enkel de 
eigendom van de afgeleverde materialen voorbehouden tot de voldoening van 
zijn vordering, doch tevens had hij zekerheidseigendomsrechten bedongen op 
onder meer de uit bedoelde materialen te vormen nieuwe voorwerpen. In het 
arrest was derhalve sprake van een 'verlengd' eigendomsvoorbehoud.25 Deze 
23
 Zie de eerste overweging van de Hoge Raad naar aanleiding van het cassatiemiddel in Pi-
cus/Smallmgerland, en verder (implicite) Nat Grondbezit/Kamphuis. 
24
 Zo merken De Groot, Pos, Rueb en Stem (Overzicht uitspraken Zakenrecht 1980, WPNR 
5601 (1982), ρ 192 e v.) - in navolging van Van der Grinten in zijn noot onder Hoogovens/Ma­
tex - terecht op· 'De konklusie kan zijn dat een eigendomsvoorbehoud, althans bij zaken die 
voor doorlevering bestemd zijn, slechts beperkte betekenis heeft ' (cursivering van mij, BMM) 
2 5
 In dit verband moet worden gewezen op de procedure die Aluminium Industrie Vaassen BV 
lussen eind 1974 en begin 1976 voerde tegen Romalpa Aluminium Ltd In deze procedure, die 
in Engeland en andere Common Law-landen bekend staal als The Romalpa Case, speelde een 
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term zijn wij ook in hoofdstuk II tegengekomen.Daar is hij gebezigd voor het 
eigendomsvoorbehoud dat dient ter verzekering van tevens andere vorderin­
gen dan de koopprijs. Hier bezig ik hem in andere zin en wel om er het eigen­
domsvoorbehoud mee aan te duiden dat betrekking heeft op tevens andere 
dan de afgeleverde zaken. 
Alvorens de werking van het verlengde eigendomsvoorbehoud ten opzichte 
van de aanbesteder in Hoogovens/Matex te bespreken (paragraaf 2.2), zal ik 
eerst ingaan op het karakter van het verlengde eigendomsvoorbehoud in het 
algemeen (paragraaf 2.1). 
2.1 HET KARAKTER VAN HET VERLENGDE EIGENDOMSVOORBEHOUD 
Stel dat een leverancier grondstoffen onder eigendomsvoorbehoud levert aan 
een fabrikant die daaruit halffabrikaten gaat vervaardigen, teneinde deze te 
eigen bate te verhandelen. Zijn deze halffabrikaten naar verkeersopvattingen 
als nieuwe zaken te beschouwen ten opzichte van de daarvoor gebruikte 
grondstoffen, dan is in beginsel de fabrikant van deze nieuwe zaken eigenaar 
geworden op grond van de in art. 661 BW respectievelijk 5.2.12 NBW neerge­
legde originaire wijze van eigendomsverkrijging 'zaaksvorming'. De leveran­
cier heeft daarmee in ieder geval de voorbehouden eigendom van de grond­
stoffen verloren voorzover deze tot halffabrikaten zijn verwerkt. Hij kan ech­
ter pogen de uit zijn in eigendom voorbehouden grondstoffen vervaardigde 
halffabrikaten als eigendom tot zekerheid te verkrijgen. 
De vraag die in de eerste plaats moet worden beantwoord, is of de leveran­
cier dit zal kunnen bewerkstelligen door zijn eigendomsvoorbehoud in die zin 
te verlengen, dat hij eenvoudigweg bedingt dat ook de uit de voorbehouden 
grondstoffen vervaardigde halffabrikaten onder zijn eigendomsvoorbehoud 
zullen vallen. Naar komend recht kan men het antwoord vinden in art. 5.2.12 
NBW waarvan de eerste twee leden luiden: 
' 1 . Indien iemand uit een of meer roerende zaken een nieuwe zaak vormt, 
wordt deze eigendom van de eigenaar van de oorspronkelijke zaken. (. . .). 
2. Indien iemand voor zichzelf een zaak vormt of doet vormen uit of mede 
uit een of meer hem niet toebehorende roerende zaken, wordt hij eigenaar van 
de nieuwe zaak, tenzij de kosten van de vorming dit wegens hun geringe om­
vang niet rechtvaardigen.'. 
De vraag is nu of ons geval valt onder de hoofdregel vervat in lid 1, die de 
eigendom toekent aan de leverancier als eigenaar van de oorspronkelijke za­
ken, dan wel onder de uitzondering op de hoofdregel vervat in lid 2, welke 
eigendomsvoorbehoud - clausule die was ontleend aan de Hoogovens - clausule Op basis van de 
in de clausule neergelegde 'verlenging' van het eigendomsvoorbehoud heeft de rechter in deze 
zaak een uitspraak gedaan die grote commotie heceft teweeggebracht onder Angelsaksische ju­
risten, fiscalisten, accountants en bankiers, zoals wordt beschreven door B.G P. Rogmans, 
Opstellen - bundel Jurist in Bedrijf, p. 153 e ν 
Een korte bespreking van The Romalpa Case treft men tevens aan bij Van Delden, Overzicht van 
de Handelskoop, ρ 93. 
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de eigendom toekent aan de fabrikant, mits gezegd kan worden dat deze de 
nieuwe zaken 'voor zichzelf' heeft gevormd. 
Het antwoord staat in casu buiten twijfel. De NvW bij het artikel26 brengt ge-
vallen als het onze uitdrukkelijk onder bij lid 2 door te stellen: 
'De woorden "voor zich zelf" drukken uit dat het tweede lid niet van toepas-
sing is op degene die de zaak in opdracht van een ander vervaardigt; (. . .). 
Het tweede lid is wèl van toepassing in het veel voorkomende geval dat een 
zaak geheel of gedeeltelijk wordt vervaardigd uit onderdelen of stoffen die 
door de leveranciers daarvan onder eigendomsvoorbehoud zijn geleverd. De 
producent kan niet worden gezegd de zaak in opdracht van zijn leveranciers 
te fabriceren. Hij fabriceert haar immers ten einde haar te eigen bate te ver-
handelen. Dit resultaat verdient reeds hierom de voorkeur, omdat een ander 
stelsel, met name in geval de onderdelen of stoffen van verschillende leveran-
ciers afkomstig zijn, tot grote complicaties zou leiden.'. 
Ook Beekhuis27 komt tot toepassing van lid 2 op een geval als het onze. Hij 
schrijft: 'Ons inziens zal men om te kunnen beoordelen, of men voor zichzelf 
maakt dan wel voor een ander doet maken, grote betekenis moeten hechten 
aan de vraag voor wiens risico het nieuwe voorwerp vervaardigd wordt. In het 
geval van vervaardiging van nieuwe voorwerpen in een fabriek is dat ons in-
ziens de fabrikant, ook wanneer de leverancier van materialen bij de afleve-
ring daarvan een eigendomsvoorbehoud heeft gemaakt met betrekking tot de 
te vervaardigen voorwerpen.'. 
Dezelfde argumenten gelden uiteraard ook naar huidig recht, zodat er naar 
huidig recht geen reden is af te wijken van art. 661 BW hetwelk enkel leert 
dat hij, die van een niet aan hem toebehorende zaak een nieuwe zaak maakt, 
eigenaar wordt van de nieuwe zaak. Bovendien kan voor deze opvatting nog 
steun worden gevonden in Seneca/Forumbank, HR 6 januari 1961.28 In dit 
arrest besliste de Hoge Raad dat de als gevolg van de ontbinding ex art. 1302 
BW bij Seneca verbleven eigendom van de geleverde bontmantels zich niet uit-
strekt over de door Van Loon gemaakte 'nieuwe' bontmantels, aangezien deze 
niet dezelfde zaken zijn als de oude door Seneca aan Van Loon geleverde man-
tels, zodat Van Loon van de 'nieuwe' mantels eigenaar is geworden en geble-
ven. A fortiori moet dan worden aangenomen dat een eigendomsvoorbehoud, 
zijnde een eigendom tot zekerheid, de originaire verkrijging door de fabrikant 
niet zal kunnen blokkeren. 
De conclusie moet dus luiden dat zowel naar huidig als naar komend recht de 
nieuwe zaken niet als 'voorbehouden eigendom' van de leverancier kunnen 
gelden, ook al heeft hij dat wel uitdrukkelijk bedongen. 
De zekerheid die de leverancier mogelijkerwijs op de nieuwe zaken zal ver-
krijgen heeft dus niet het karakter van voorbehouden eigendom. Hij kan zich 
naar huidig recht echter wel de uit de voorbehouden grondstoffen vervaardig-
de nieuwe zaken door middel van constitutum possessorium bij voorbaat in 
26
 Pari. Gesch., Boek 5, p. 110/111. 
27
 Asser-Beekhuis II, p. 74/75. 
28
 NJ 1962, 19, AA X, 272. 
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eigendom tot zekerheid doen overdragen. En naar komend recht is 
eigendomsoverdracht tot zekerheid weliswaar uitgesloten (art. 3.4.2.2 lid 3 jo. 
lid 1 NBW), maar de leverancier kan zich de uit de voorbehouden grondstof­
fen vervaardigde nieuwe zaken wel bij voorbaat bezitloos doen verpanden. De 
schakelbepaling van art. 3.4.2.11 verklaart immers al hetgeen in afdeling 3.4.2 
omtrent de overdracht van een goed is bepaald, van overeenkomstige toepas­
sing op onder meer de vestiging van een beperkt recht op een zodanig goed 
(tenzij de wet anders bepaalt). Op het vestigen van bezitloos pandrecht (art. 
3.9.2.2) - een beperkt recht in de zin van art. 3.1.1.7 - is dus onder meer 
art. 3.4.2.10 lid 1 van toepassing hetwelk bepaalt, dat toekomstige goederen 
bij voorbaat kunnen worden geleverd. De leverancier zal dus inderdaad de 
vestigingshandeling voor het bezitloos pandrecht op de nog te vervaardigen 
nieuwe zaken bij voorbaat kunnen verrichten,29 met als gevolg dat met het 
ontstaan van de nieuwe zaken ook het pandrecht zal ontstaan. Hoewel de al­
dus verkregen zekerheid niet het karakter heeft van voorbehouden eigendom, 
zou ik ook in deze gevallen van verlenging van het eigcndomsvoorbehoud wil­
len spreken. 
Hier treedt echter wel een belangrijk verschil tussen het huidige en het komen­
de recht aan het licht. Heeft de leverancier zich namelijk simpelweg de eigen­
dom van de grondstoffen, hetzij verwerkt, hetzij onverwerkt, tot op de volle­
dige betaling voorbehouden,30 dan sorteert het door mij gecursiveerde gedeel­
te van het eigendomsvoorbehoud in beginsel, zoals wij zoeven zagen, geen ef­
fect. De nieuwe zaken kunnen immers niet als voorbehouden eigendom van 
de leverancier gelden. Gezien de overeenkomstige strekking van het eigen­
domsvoorbehoud en de eigendomsoverdracht tot zekerheid - te weten het 
verschaffen van meerdere zekerheid voor een vordering - kan er echter geen 
bezwaar tegen bestaan om in casu conversie aan te nemen, en het 'verlengde' 
gedeelte van de eigendomsvoorbehoudclausule de werking toe te kennen van 
een eigendomsoverdracht tot zekerheid bij voorbaat van de uit de voorbehou­
den grondstoffen te vervaardigen nieuwe zaken. Aan de voorwaarden voor 
conversie door de Hoge Raad sinds 1944 gedicteerd,31 is mijns inziens in casu 
voldaan. 
Naar komend recht echter ligt conversie in bezitloos pandrecht veel minder 
voor de hand. Anders dan naar huidig recht wordt daarin conversie uitdruk-
2 9
 Lid 2 van art. 3 9 2 2 — bepalende dat de pandgever in de akte moet verklaren in hoeverre 
hij tol de vestiging van het pandrecht bevoegd is - staat hier immers met aan in de weg Welis­
waar kan deze verklaring bij verpanding van toekomstige zaken doorgaans met anders dan een 
slag m de lucht zijn, zoals ook Brahn (Studiepockel Nr 13, ρ 86) en Mijnssen (Advocatenblad, 
61e jrg nr 17 (1981), ρ 386 I к ) benadrukken, doch dit staal aan de mogelijkheid van bezitloze 
verpanding bij voorbaat niet in de weg, nu de bevoegdheidsverklarmg geen geldigheidsvereiste is 
(zie Comp Hijma en Olthof, nr 260) 
3 0
 Dergelijke clausules komen werkelijk in de praktijk voor zie bijvoorbeeld de door Hondius 
(diss , ρ 87) geciteerde eigendomsvoorbehoudclausule uil de Verkoop-, levenngs- en beta­
lingsvoorwaarden van de Federatie van meubilenngsbonden, zoals gewijzigd in 1972 
3 1
 Het eerste conversie-arrest is HR 21 januari 1944, NJ 1944, 120 Voor een bespreking van 
de conversie - arresten verwijs ik naar Asser - Rutten II, ρ 380 e ν ; Pitlo/Bolweg, p. 263 e v.; 
Hofmann-Abas, p. 222 e ν 
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keiijk geregeld in de wet, namelijk in art. 3.2.8 NBW. Dit artikel stemt over-
een met de zienswijze van de Hoge Raad door te bepalen: 
'Beantwoordt de strekking van een nietige rechtshandeling in een zodanige 
mate aan die van een andere, als geldig aan te merken rechtshandeling, dat 
aangenomen moet worden dat die andere rechtshandeling zou zijn verricht, 
indien van de eerstgenoemde wegens haar ongeldigheid was afgezien, dan 
komt haar de werking van die andere rechtshandeling toe, tenzij dit onredelijk 
zou zijn jegens een belanghebbende die niet tot de rechtshandeling als partij 
heeft medegewerkt.'. 
Art. 3.9.2.2 stelt echter als geldigheidsvereiste voor bezitloos pandrecht een 
authentieke of geregistreerde onderhandse akte.32 Is het eigendomsvoorbe-
houd niet in een authentieke of geregistreerde onderhandse akte neergelegd, 
dan zal dus reeds om die reden conversie in bezitloos pandrecht niet kunnen 
plaatsvinden. 
Gaan wij echter - al dan niet na conversie - uit van een geldige eigendomso-
verdracht tot zekerheid door middel van constitutum possessorium bij voor-
baat respectievelijk een geldige bezitloze verpanding bij voorbaat, dan is daar-
mee nog niet gegeven dat de leverancier deugdelijke aanvullende zekerheid 
voor zijn vordering heeft verkregen. 
In de eerste plaats bestaat - naar huidig recht - de reële mogelijkheid dat 
de fabrikant zijn gehele handelsvoorraad reeds eerder door middel van consti-
tutum possessorium bij voorbaat aan een financier tot zekerheid heeft overge-
dragen, en - naar komend recht - de reéle mogelijkheid van een eerdere be-
zitloze verpanding bij voorbaat aan een financier. Naar huidig recht zal moe-
ten worden aangenomen dat dan niet de leverancier maar de financier de ze-
kerheidseigendom van de nieuwe zaken bij hun ontstaan door overdracht zal 
verkrijgen, tenzij de fabrikant (op dat moment) te kennen geeft de nieuwe za-
ken niet voor de financier maar voor de leverancier te willen houden. Steun 
voor deze opvatting kan worden gevonden in het Sio-arrest, in het Bindend 
advies mr. Smits, en ook in Nat. Grondbezit/Kamphuis.33 En naar komend 
recht moet worden aangenomen dat de financier een bezitloos pandrecht van 
hogere rang dan dat van de leverancier op de nieuwe zaken zal verkrijgen, een 
stelling die overigens wellicht nadere toelichting verdient, welke hier volgt. 
Hierboven schreef ik reeds dat de schakelbepaling van art. 3.4.2.11 al hetgeen 
in afdeling 3.4.2 omtrent overdracht van een goed is bepaald, van overeen-
komstige toepassing verklaart op onder meer de vestiging van een beperkt 
recht op een zodanig goed. Op het vestigen van bezitloos pandrecht (art. 
3.9.2.2) - een beperkt recht in de zin van art. 3.1.1.7 - is dus onder meer 
art. 3.4.2.10 van toepassing, hetwelk bepaalt: 
32
 Waarbij benadrukt moei worden dat de registratie van de onderhandse akte een geldigheids-
vereiste is, en dus - anders dan naar huidig recht - niet slechts van belang is voor hel bewijs 
van de daium: 7ie Brahn, Studiepocket Nr 13, p. 21, Mijnssen, Advocatenblad 61 - 17 (1981), 
ρ 386 1 к. 
3 3
 Sio-arrest, HR 22 mei 1953, NJ 1954, 189, AA II, 173; Bindend advies mr Smits, 10 mei 
1966, NJ 1968, 275; Nat. Grondbezit/Kamphuis, HR 8 juni 1973, NJ 1974, 346, AA XXII, 565. 
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' 1 . Toekomstige goederen kunnen bij voorbaat worden geleverd, (. . .). 
2. Een levering bij voorbaat van een toekomstig goed werkt niet tegen ie-
mand die het goed ingevolge een eerdere levering bij voorbaat heeft verkregen. 
Betreft het een roerende zaak, dan werkt zij eerst vanaf het tijdstip dat de zaak 
in handen van de verkrijger is gekomen.'. 
Getransponeerd op de meervoudige bezitloze verpanding bij voorbaat bete-
kent dit dus dat het tijdstip van het verrichten van de \esügingshandeling (art. 
3.9.2.2) beslissend is voor de rang. Nu wij ervan zijn uitgegaan dat de bezitlo-
ze verpanding bij voorbaat aan de financier op een eerder tijdstip heeft plaats-
gevonden dan die aan de leverancier, zal dus - op het moment dat de fabri-
kant door het ontstaan van de nieuwe zaken daar beschikkingsbevoegd over 
wordt (art. 3.4.2.2 lid 1) - de financier een eerste bezitloos pandrecht verkrij-
gen, en de leverancier een tweede bezitloos pandrecht. Een rangwisseling is 
weliswaar mogelijk, doch daarvoor is vereist dat de zaken in de macht van de 
leverancier worden gebracht (zie de tweede volzin van art. 3.4.2.10 lid 2), en 
mijns inziens tevens dat hij op dat tijdstip te goeder trouw is (zie art. 3.9.2.2a 
lid 2). 
Hiermee is duidelijk geworden hoe voordelig het voor de leverancier zou 
zijn geweest indien hij - door middel van verlenging van zijn eigendomsvoor-
behoud - de originaire eigendomsverkrijging van de fabrikant had kunnen 
blokkeren, zodat ook de nieuwe zaken als zijn voorbehouden eigendom zou-
den hebben te gelden. In dat geval zouden eerdere beschikkingen bij voorbaat 
door de fabrikant hem immers niet hebben kunnen deren (en bovendien zou 
de leverancier — zolang ontbinding van de koop niet om de een of andere re-
den uitgesloten is - dan ook méér dan slechts een verhaalsrecht op de bedoel-
de zaken hebben gehad). 
Maar ook afgezien van dergelijke eerdere beschikkingen door de fabrikant 
kan de zekerheid, door de leverancier op de nieuwe zaken verkregen, voor 
hem van slechts betrekkelijke betekenis zijn. Immers: de verlenging van het 
eigendomsvoorbehoud zal uit zijn aard slechts die nieuwe zaken betreffen, die 
uit de voorbehouden grondstoffen zijn vervaardigd. De uit reeds betaalde -
aan de fabrikant toebehorende - grondstoffen vervaardigde nieuwe zaken zal 
de leverancier met andere woorden niet tot zekerheid verkrijgen. Gaat nu de fa-
brikant failliet, en bevinden zich in de failliete boedel gelijksoortige halffabrika-
ten die deels vervaardigd zijn uit reeds betaalde (uit een vorige leverantie af-
komstige) grondstoffen, deels uit nog niet betaalde grondstoffen, en behoren de 
halffabrikaten - zoals in onze casus - tot de handelsvoorraad van de fabrikant 
welke steeds aan wisseling onderhevig zal zijn geweest, dan loopt de leverancier 
grote kans niet te kunnen bewijzen welke individuele halffabrikaten hij tot ze-
kerheid heeft verkregen. Onder de gegeven omstandigheden zal er immers niet 
gemakkelijk sprake van zijn dat de fabrikant de bedoelde halffabrikaten op af-
doende wijze ten name van de leverancier heeft geïndividualiseerd, zodat veelal 
op grond van het arrest Teixeira de Mattos34 zal moeten worden aangenomen 
34
 Teixeira de Mattos, HR 12 januari 1968, NJ 1968, 274, AA XVII, 144. 
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dat de leverancier de bedoelde halffabrikaten niet uit de failliete boedel zal kun-
nen separeren.35 
Thans zullen wij aan de hand van het arrest Hoogovens/Matex nagaan hoe 
het een verlengd eigendomsvoorbehoud vergaat indien ook een opdrachtgever 
eigendomsrechten pretendeert. Daarbij zal niet alleen het geval worden beke-
ken dat uit de onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken nieuwe zaken 
zijn gevormd, doch tevens het geval dat de onder eigendomsvoorbehoud afge-
leverde zaken zijn nagetrokken door, respectievelijk vermengd met, andere 
zaken. Het zal duidelijk zijn dat ook in geval van natrekking of vermenging, 
evenals in geval van zaaksvorming, het verlengde eigendomsvoorbehoud niet 
het karakter van voorbehouden eigendom kan hebben doch slechts het karak-
ter van eigendomsoverdracht tot zekerheid bij voorbaat (huidig recht) of be-
zitloos pandrecht bij voorbaat (komend recht). 
2.2 DE WERKING VAN HET VERLENGDE EIGENDOMSVOORBEHOUD TEN OPZICHTE 
VAN DE AANBESTEDER IN GEVAL VAN ZAAKSVORMING, NATREKKING EN VERMEN-
GING 
a. Zaaksvorming 
In het arrest Hoogovens/Matex had Hoogovens stalen platen aan aannemer 
Swarttouw verkocht en onder eigendomsvoorbehoud afgeleverd. De verlen-
ging van het eigendomsvoorbehoud was door Hoogovens in haar verkoop-
voorwaarden geconstrueerd als een fiduciaire eigendomsoverdracht tot zeker-
heid bij voorbaat van onder meer de uit de stalen platen te vervaardigen nieu-
we voorwerpen, en dus terecht niet als voorbehouden eigendom. De stalen 
platen waren in casu bestemd voor stalen tanks, die Swarttouw voor Matex 
zou vervaardigen. In art. 6 van de overeenkomst Swarttouw-Matex was on-
der meer bepaald dat de eigendomsoverdracht van de voor de uitvoering van 
de opdracht bij leveranciers bestelde materialen telkens plaats zou vinden zo-
dra deze goederen op het terrein van Swarttouw dan wel van Matex waren 
aangekomen. En overeenkomstig dit artikel had Swarttouw ter nadere consta-
tering van de overdracht aan Matex zogenaamde 'eigendomsverklaringen' 
verstrekt. 
Het geding betrof nu zowel de - ten tijde van de surséance van Swarttouw 
op de bouwplaats aangetroffen - stalen platen (ondanks enige behandeling 
gelijk aan de van Hoogovens afkomstige platen), als de daken, bodems en rin-
gen - de halffabrikaten - die ter plaatse uit de platen door Swarttouw waren 
vervaardigd. Zowel van de stalen platen als van de halffabrikaten had Matex 
volgens het Hof het reëel bezit te goeder trouw verkregen en daarmee, via de 
35
 Wellicht ten overvloede merk ik op dat de leverancier ook reeds ten aanzien van de voorbe-
houden grondstoffen in bewijsproblemen kan komen indien deze, met herkenbaar als zijn eigen-
dom, door de fabrikant worden opgeslagen met eigen soortgelijke zaken en/of met soortgelijke 
zaken van andere leveranciers. 
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omweg van art. 2014 BW, de eigendom daarvan; met deze zienswijze kon de 
Hoge Raad zich verenigen.36 Op vier wijzen kan men echter de eigendoms-
verkrijging door Matex van de halffabrikaten rechtstreeks op art. 639 BW 
gronden en wel zonder dat daarvoor het aannemen van feitelijke overgave van 
de halffabrikaten is vereist, indien men tenminste de halffabrikaten ten op-
zichte van de stalen platen als 'voorwerp van een nieuwe soort' in de zin van 
art. 661 BW beschouwt (zodat Swarttouw daarvan in beginsel de eigendom 
heeft verkregen). Ik denk hierbij aan de volgende constructies: 
1. Vanwege de in de verkoopvoorwaarden van Hoogovens neergelegde verlen-
ging van het eigendomsvoorbehoud, inhoudende een levering constituto pos-
sessorio bij voorbaat, had Swarttouw weliswaar de verplichting de nieuwe za-
ken voor Hoogovens als fiduciair eigenaar te gaan houden, maar door middel 
van het nadien verstrekken van de eigendomsverklaringen aan Matex heeft hij 
er blijk van gegeven zijn wil te hebben gewijzigd en voor Matex te zijn gaan 
houden (Vergelijk Sio, HR 22 mei 1953, NJ 1954, 189, AA II, 173). 
Deze constructie wordt genoemd door Van der Grinten en Kleyn in hun noot 
onder Hoogovens/Matex (in respectievelijk AA en de NJ). Kleyn wijst er in 
zijn noot terecht op dat men zich bij deze constructie wel moet afvragen of 
Hoogovens tijdig van de wilsverandering bij Swarttouw op de hoogte is of had 
moeten worden gesteld. De rechtsoverweging van de Hoge Raad op het tweede 
onderdeel van het cassatiemiddel in Nat. Grondbezit/Kamphuis37 lijkt name-
lijk steun te geven aan een bevestigende beantwoording van deze vraag. 
Bovendien impliceert deze constructie dat de eigendomsverklaringen mede 
golden voor de halffabrikaten, terwijl zij slechts ten aanzien van de stalen pla-
ten waren verstrekt. Blijkens de eerste rechtsoverweging van de Hoge Raad in 
Hoogovens/Matex behoeven wij aan dit laatste bezwaar echter niet te zwaar 
te tillen. Als reactie op het tweede onderdeel van het eerste cassatiemiddel 
geeft de Hoge Raad hier namelijk te kennen het niet onbegrijpelijk te achten 
dat het Hof overweegt dat 'Swarttouw de wil heeft kenbaar gemaakt het bezit 
van de daken, bodems en ringen aan Matex te verschaffen door eigendomsver-
klaringen te verstrekken met betrekking tot het materiaal, waaruil de daken, 
bodems en ringen werden vervaardigd'.38 
36
 De rcele bezitsverkrijgmg door Malex was - zoals de Hoge Raad het formuleert - door het 
Hol op grond hiervan aangenomen, dat de ten processe bedoelde platen, die waren voorzien van 
het slagmerk van het Van Ommeren-concern, waarloe Matex behoort, zijn gebracht en zijn ver-
werkt lot de ten processe bedoelde daken, bodems en ringen op een bouwplaats die was omraslerd 
en dag en nacht in opdracht van Malex werd bewaakt; dal Swarttouw de nodige werkzaamheden 
met het materiaal verrichtte op dit door Matex beheerde en bewaakte terrein; en dat Swarttouw 
de wil kenbaar heeft gemaakt het bezit van het materiaal aan Matex te verschaffen door met be-
lrekking tot de aangevoerde platen telkens aan Matex etgendomsverklarmgen af te geven 
37
 HR 8 juni 1973, NJ 1974, 346, AA XXII, 565 
38
 Een nadere motivering van zijn oordeel geeft de Hoge Raad echter mei. In de noot van Kleyn 
kan men echter twee constructies vinden waarop men de beslissing van Hof en Hoge Raad zou 
kunnen baseren 
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2. Matex heeft zonder meer de eigendom van de halffabrikaten verkregen nu 
de verkoopvoorwaarden van Hoogovens in art. 13 lid 6 de clausule bevatten, 
dat de koper (Swarttouw) gerechtigd zal zijn de nieuwe voorwerpen in het ka-
der van zijn normale bedrijtsuitoefening aan derden te verkopen en te leveren. 
Van deze constructie was de Rb. uitgegaan door te overwegen: 'De Rb. be-
grijpt de stellingen van pp. aldus, dat zij het er over eens zijn dat het bedrijf 
van Swarttouw - mede of in hoofdzaak - een constructiewerkplaats omvat-
te, waarin krachtens overeenkomsten van aanneming van werk kapitaalgoede-
ren als stalen tanks werden gebouwd. De Rb. is uit andere procedures bekend, 
dat in het kader van een dergelijke bedrijfsuitoefening de opdrachtgever, die 
het werk in termijnen betaalt, menigmaal eigendomsrechten als de onderhavi-
ge bedingt. Nu bovendien het contract tussen Swarttouw en Matex betrekking 
had op de bouw van een aanzienlijk aantal opslagtanks, op te leveren in een 
periode van een jaar, voor een prijs van ettelijke miljoenen guldens, is de Rb. 
van oordeel dat Swarttouw daarbij binnen de grenzen van art. 13 lid 5 heeft 
gehandeld. Dat de titel van het contract niet koop doch aanneming van werk 
was, doet daaraan niet af. 
De Rb. verstaat de woorden 'te verkopen en te leveren' in de context van 
de bepaling van art. 13 lid 5 aldus, dat deze niet slechts op koopcontracten 
doch ook op andere overeenkomsten, met name aanneming van werk, doelen. 
Art. 13 heeft tot kennelijke strekking, enerzijds de rechten van NVW (dat 
wil zeggen Hoogovens; BMM) te waarborgen, anderzijds haar contractspartij-
en een zekere vrijheid van handelen te laten. Een strikte uitlegging van lid 5 
van dit artikel zou Swarttouw de bedrijfsvoering onder de omstandigheden, 
waarvan deze bepaling uitgaat, onmogelijk hebben gemaakt. 
De bepaling noopt niet tot het trekken van een dergelijke consequentie.'39. 
Ik wil erop wijzen, dat deze beslissing van de Rb. (dat de overdracht door 
Swarttouw van de halffabrikaten bevoegdelijk was geschied) in de hogere in-
stanties werd bevestigd noch aangetast, doordat het Hof de eigendomsverkrij-
ging door'Matex van zowel de stalen platen als van de halffabrikaten via art. 
2014 BW heeft laten lopen. In ieder geval bevestigde het Hof wel de in een 
volgende overweging neergelegde beslissing van de Rb., dat de overdracht aan 
Matex geen fiduciaire was. 
3. De overdracht aan Matex is niet een overdracht tot zekerheid doch een 
overdracht in het kader van de uitvoering van de aannemingsovereenkomst. 
Het beding van Hoogovens houdt wel een overdracht tot zekerheid in. En nu 
heeft de Hoge Raad in de arresten Van Wessem/Traffic en Van Gend en 
Loos40 overwogen, dat er aanleiding kan bestaan een overdracht constitute 
39
 De Rb. spreekt per abuis over lid 5 waar zij lid 6 bedoelt 
40
 Van Wessem/Traffic, HR 6 maart 1970, NJ 1970, 433, AA XIX, 211; Van Gend en Loos, HR 
7 maart 1975, NJ 1976, 91, AA XXIV, 619 
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possessorio tot zekerheid buiten beschouwing te laten voor zover zulks nodig 
is voor de erkenning van rechten waarop door derden aanspraak wordt ge-
maakt met betrekking tot bepaalde onder die overdracht vallende zaken. Ver-
dedigbaar is daarom dat de overdracht tot zekerheid aan Hoogovens niet kan 
worden tegengeworpen aan Matex (Zie Van der Grinten in zijn noot onder 
Hoogovens/Matex in AA). 
Was de 'relativering' van de fiduciaire eigendom van Hoogovens in de vorige 
constructie een gevolg van de tevens in de verkoopvoorwaarden uitdrukkelijk 
opgenomen 'bevoegdheidsclausule' (vervat in art. 13 lid 6), thans wordt als 
grond voor de relativering de onvolwaardigheid van de fiduciaire eigendom 
van Hoogovens genoemd. Meer in het algemeen bezien wordt mijns inziens 
met behulp van deze constructie bereikt dat ook in die gevallen waarin de ver-
lenging van het eigendomsvoorbehoud, naar de letter genomen, geen uitzon-
dering verdraagt, de opdrachtgever de eigendom van de nieuwe zaken ver-
krijgt. 
Evenals de vorige constructie treedt deze constructie mijns inziens echter pas 
in werking, indien de overdracht constituto possessorio van de nieuwe zaken 
als vallende binnen het kader van de normale bedrijfsuitoefening van de aan-
nemer kan worden gezien. In ieder geval zal er geen aanleiding zijn de fiduciai-
re overdracht door middel van constitutum possessorium aan de leverancier 
te relativeren ten opzichte van de overdracht aan de opdrachtgever, als ook 
de overdracht aan de opdrachtgever als een fiduciaire overdracht door middel 
van constitutum possessorium moet worden gekwalificeerd. Zoals gezegd was 
er van dit laatste in Hoogovens/Matex in ieder geval geen sprake. Rb. en Hof 
ontkenden namelijk het fiduciaire karakter van de overdracht aan Matex, en 
namen 'werkelijke' eigendom van Matex aan. 
4. Niet Swarttouw, maar Matex is degene die door de vorming van de halffa-
brikaten daarvan eigenaar wordt, omdat Swarttouw de halffabrikaten in op-
dracht van Matex vervaardigt. 
Anders dan de drie vorige constructies komt deze constructie er op neer dat 
Swarttouw door de vorming van de halffabrikaten aan Matex rechtstreeks de 
eigendom daarvan verschaft, zodat levering aan Matex overbodig is. Indien 
ik Meijers, de Minister41 en Beekhuis42 goed begrijp zullen zij desgevraagd 
willen leren dat dit naar komend recht inderdaad heeft te gelden op grond van 
art. 5.2.12 lid 2 hetwelk bepaalt: 
'Indien iemand voor zichzelf een zaak vormt of doet vormen uit of mede uit 
een of meer hem niet toebehorende roerende zaken, wordt hij eigenaar van de 
nieuwe zaak, tenzij de kosten van de vorming dit wegens hun geringe omvang 
niet rechtvaardigen.'. Huns inziens is het immers zo dat indien nieuwe voor-
werpen worden vervaardigd volgens een opdracht welke met zich meebrengt 
41
 Zie T.M., de M.v.A. en de N.v.W. bij ari. 5.2.12, Pari. Gesch., Boek 5, p. 109 e.v. 
42
 Asser-Beekhuis II, p. 72 e.v. 
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dat de nieuwe voorwerpen aan de opdrachtgever zullen gaan toebehoren, de 
opdrachtgever degene is die 'voor zichzelf doet vormen' in de zin van art. 
5.2.12 lid 2. En Meijers merkt in dit verband nog uitdrukkelijk op dat dit heeft 
te gelden Onverschillig of degene die de arbeid verricht al dan niet onderge-
schikte van de opdrachtgever is'. 
Meijers, de Minister en Beekhuis hadden hun mening op dit punt echter wel 
nader mogen toelichten. Aangaande de verhouding fabrikant - leverancier 
merken zij namelijk op, dat de fabrikant degene is die 'voor zichzelf' vervaar-
digt, ook wanneer deze de nieuwe zaak vervaardigt uit materialen die door de 
leverancier onder eigendomsvoorbehoud zijn afgeleverd. Volgens de Minis-
ter43 fabriceert de fabrikant de nieuwe zaak immers ten einde haar te eigen 
bate te verhandelen. En Beekhuis44 geeft als verklaring dat de nieuwe zaak 
immers voor risico van de fabrikant wordt vervaardigd. 
Onbesproken laten beiden echter, hoeveel gewicht vervolgens aan dit 'risi-
co'-criterium moet worden toegekend in de verhouding fabrikant -op-
drachtgever, indien de vervaardiging met het door de leverancier voorbehou-
den materiaal in opdracht geschiedt. Speelt dit risico-criterium dan geen rol 
meer, en is dus - zoals Meijers, de Minister en Beekhuis suggereren — voor 
rechtstreekse eigendomsverkrijging door de opdrachtgever inderdaad reeds 
voldoende dat de nieuwe zaak wordt vervaardigd volgens een opdracht welke 
met zich meebrengt dat de nieuwe zaak aan de opdrachtgever zal gaan toebe-
horen? Of is inderdaad, zoals Brahn45 vreest, de mate van eigen risico van de 
producent in deze beslissend, zodat de 'meer zelfstandige producent' met 'veel 
eigen risico' zelf eigenaar wordt, terwijl de 'minder zelfstandige' vervaardiger 
met 'weinig of geen eigen risico' zijn opdrachtgever rechtstreeks de eigendom 
verschaft? 
In dit verband zou ik willen opmerken dat bij hantering van het 'op-
dracht' -criterium de vraag, of er al dan niet sprake is van rechtstreekse ei-
gendomsverkrijging, teveel een van kwalificatie wordt. Zo zal het qua rechts-
gevolgen een erg groot verschil gaan uitmaken of de overeenkomst nu als aan-
neming van werk dan wel als koop van een toekomstige zaak kan worden ge-
kwalificeerd; nu in geval van laatstgenoemd contract voor eigendomsverkrij-
ging van de gefabriceerde zaak wèl levering aan de koper vereist zal zijn. En 
dit terwijl deze contracten vaak erg moeilijk van elkaar te onderscheiden 
zijn.46 
Toepassing van het 'risico' - criterium brengt echter met zich mee dat het 
toepassingsgebied van art. 5.2.12 lid 2 drastisch wordt beperkt. In geval van 
aanneming van werk draagt immers de aannemer tot aan het moment van le-
vering het risico voor het tenietgaan van het werk; weliswaar ontbreekt dien-
aangaande een uitdrukkelijke bepaling in de tekst van het ONBW, doch het 
gestelde volgt wel uit de toelichting op art. 7.12.7.47 Afgezien van het geval 
43
 N.v.W. bij art. 5.2.12, Pari. Gesch., Boek 5, p. 111. 
44
 Asser-Beekhuis II, ρ 74/75. 
4 5
 Feestbundel Kisch, p. 45. 
4 6
 Zie Asser-Schut, p. 13 e.V.; Asser-Coehorst-De Leede-Thunissen, p. 294 e.v. 
4 7
 Zie ook Van Wijngaarden, Studiepocket Nr. 7, p. 26. 
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dat de vormgeving door een werknemer geschiedt, brengt dit mijns inziens met 
zich mee, dat, bij deze interpretatie van de woorden 'voor zichzelf' in de zin 
van art. 5.2.12 lid 2, de opdrachtgevers slechts in uitzonderingsgevallen 
rechtstreeks de eigendom van de nieuwe zaken kunnen verkrijgen. 
Zo'n uitzonderingsgeval zal zich naar mijn mening voordoen, indien partijen 
een afwijkende afspraak ten aanzien van het risico hebben gemaakt. Van een 
dergelijke afspraak was in Hoogovens/Matex echter geen sprake. Mogelijk 
zou men echter wel voor Hoogovens/Matex op deze grond een andere 
risico-verdeling kunnen verdedigen, dat Swarttouw de halffabrikaten ver-
vaardigde op de door Matex beheerde en bewaakte bouwplaats. Hoe dit ook 
zij, wij moeten bedenken dat een situatie als van Hoogovens/Matex, waarin 
de bouwplaats van begin af aan werd beheerd en bewaakt door de opdrachtge-
ver, eerder uitzondering dan regel is. 
Zo gezien is het voor mij de vraag, of hantering van het ene dan wel het 
andere criterium doorgaans wel tot een bevredigende uitkomst zal leiden. In 
paragraaf 5.2.2. van hoofdstuk V zal ik op deze kwestie terugkomen, alwaar 
zal blijken dat rechtstreekse eigendomsverkrijging door de opdrachtgever in 
ieder geval gemakkelijker kan worden aanvaard indien aan een additioneel 
vereiste is voldaan. 
Thans is aan de orde de vraag of de constructie van rechtstreekse eigendoms-
verkrijging naar huidig recht kan worden aanvaard. Met een bevestigende 
beantwoording van deze vraag moeten wij voorzichtig zijn, nu voor het huidi-
ge recht etn bepaling als van art. 5.2.12 lid 2 NBW ontbreekt. In art. 661 BW 
kunnen wij slechts het volgende lezen: 
'Hij, die van een niet aan hem toebehorende stof een voorwerp van een nieuwe 
soort maakt, wordt eigenaar van dat voorwerp, mits hij de prijs der stof bela-
le, en zo daartoe gronden zijn, de kosten, schaden en interessen vergoede.'. 
Naar de letter van art. 661 BW genomen zou dus in de eerste plaats de maker 
(in casu Swarttouw) de eigendom van de nieuwe zaak verkrijgen. Volgens 
Beekhuis48 echter is art. 661 BW ook van toepassing, wanneer men het nieu-
we voorwerp niet zelf maakt, maar het \oor zichzelf door een ander doet ma-
ken. In dit opzicht maakt hij dus geen onderscheid tussen art. 661 BW en art. 
5.2.12 lid 2 NBW. Onder verwijzing naar Hof Amsterdam 1 mei 196849 leert 
hij, dat, indien de contractuele verhouding tussen maker en opdrachtgever 
meebrengt dat de nieuwe zaak aan de opdrachtgever zal gaan toebehoren, er 
originaire bezitsverkrijging door een vertegenwoordiger plaatsvindt, zodat le-
vering van de nieuwe zaak door de maker aan de opdrachtgever niet nodig is. 
Het zal duidelijk zijn dat de interpretatie van de woorden 'voor zichzelf' in 
dit verband echter evenzeer een probleem vormt als dit het geval is in het kader 
van art. 5.2.12 lid 2 NBW. In de specifieke casus van Hoogovens/Matex kan 
rechtstreekse eigendomsverkrijging door Matex mogelijk wèl worden aange-
nomen. Via de weg van art. 2014 BW was Matex immers reeds eigenaar ge-
48
 Asser-Beekhuis II, p. 74; zíe ook Pitlo/Brahn, p. 180. 
49
 NJ 1971, 411. 
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worden van de grondstoffen waaruit de halffabrikaten werden vervaardigd. 
Voor het oordeel, of Matex 'voor zichzelf deed vormen', kan deze omstandig-
heid een extra argument opleveren.50 Ik herinner er echter nogmaals aan dat 
de situatie, zoals die in Hoogovens/Matex was, een uitzonderlijke is. 
Anders dan Beekhuis, is Brahn" echter voorstander van strikte toepassing 
van de regel van art. 661 BW (het geval dat de vormgeving door één of meer 
werknemers geschiedt uitgezonderd), omdat dit zijns inziens de meeste rechts-
zekerheid biedt.52 Zijns inziens wordt dus steeds de maker (Swarttouw) in 
eerste instantie eigenaar, zodat levering aan de opdrachtgever (Matex) wèl no-
dig zal zijn teneinde deze de eigendom van de nieuwe zaken te verschaffen. 
b. Natrekking 
In de casus van het arrest Hoogovens/Matex had Hoogovens zich tevens inge-
dekt tegen het risico dat het door haar in eigendom voorbehouden, aan Swart-
touw afgeleverde, materiaal bestanddeel zou worden van andere voorwerpen, 
door te bedingen dat de 'natrekkende' zaak door overdracht haar eigendom 
tot zekerheid zou worden op het tijdstip van bestanddeelvorming (zie art. 13 
lid 3, 4 en 5 van de Algemene Verkoopvoorwaarden van Hoogovens, geciteerd 
in het arrest in de NJ). Hoewel bestanddeelvorming in het geding niet aan de 
orde is geweest, lijkt het toch de moeite waard om na te gaan welke gevolgen 
zij zou kunnen hebben teweeggebracht. 
In de eerste plaats kan worden opgemerkt dat dit bedingen van eigendomsover-
dracht tot zekerheid door middel van constitutum possessorium bij voorbaat 
Hoogovens in ieder geval niet zou hebben gebaat indien de 'natrekkende' zaak 
een registergoed zou zijn geweest. Aan de leveringsformaliteit voor dergelijke 
goederen - te weten: overschrijving van de daartoe bestemde akte in de openba-
re registers — zou met deze wijze van 'verlenging' van het eigendomsvoorbe-
houd immers niet zijn voldaan. Met de bestanddeelvorming zou Hoogovens dus 
haar eigendom zijn kwijtgeraakt zonder daarvoor in de plaats de natrekkende 
zaak tot zekerheid te verkrijgen. 
In dit verband dient te worden opgemerkt, dat het Oorspronkelijk Ontwerp 
in art. 3.1.1.3 lid 3 aan de leverancier de mogelijkheid verschafte de bestand-
deelvorming te voorkomen. Dit lid luidde namelijk als volgt: 
'De verkoper van een roerende zaak, die zich bij akte ondanks de levering de 
eigendom heeft voorbehouden totdat de koopprijs volledig is voldaan, kan, 
50
 In dit verband is ook de opvatting van Asser - Kamphuisen (3e druk, 1960, ρ 435; ook aange­
haald door Brahn, Feestbundel Kisch, ρ 44) hel vermelden waard De/e luidt: 'Heeft de aanne­
mer met eigen materiaal een roerend goed voor mij vervaardigd, dan zal hij tot eigendomsover­
dracht gehouden zijn ( . ), was de stof van mij (. . .), dan komt alleen Feitelijke levering in aan­
merking. Immers, indien de aanbesteder de slof levert blijft deze zijn eigendom en eveneens, be­
houdens bijzondere omstandigheden, het afval ' 
5 1
 Zie met name bundel Kisch, ρ 37 e.v , en verder Studiepocket Nr. 13, ρ 122 e ν 
5 2
 Om deze reden had hij ook liever gezien dat de zaaksvorming m die zin in het Nieuw BW was 
geregeld. 
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door de akte in de openbare registers te doen inschrijven, voorkomen dat de 
verkochte zaak vóór de betaling tot een bestanddeel van een bepaalde onroe-
rende zaak wordt gemaakt.'. 
In het Gewijzigd Ontwerp van Boek 3 is dit lid echter geschrapt.53 De regel, 
dat een bestanddeel, als onzelfstandig zaaksdeel, geen voorwerp van zakelijke 
rechten kan zijn, geldt sindsdien dus weer onverkort. 
Ook het geval dat de natrekkende zaak een roerende zaak, niet - registergoed 
is, levert echter weinig problemen op na hetgeen hierboven over zaaksvorming 
is gezegd. Nemen wij immers aan dat de nieuw gevormde zaak (bijvoorbeeld 
een halffabrikaat) reeds eigendom van de opdrachtgever is op grond van één 
van de hierboven onder a. besproken constructies, dan zal de van de leveran-
cier afkomstige zaak in ieder geval ook eigendom van de opdrachtgever wor-
den indien deze bestanddeel van de nieuwe zaak wordt. En het zal duidelijk 
zijn dat de 'verlenging' van het eigendomsvoorbehoud daar niets aan zal kun-
nen veranderen. 
Men realisere zich bovendien dat voor het intreden van dit gevolg niet is ver-
eist dat de bouwplaats - zoals in Hoogovens/Matex - wordt beheerd en be-
waakt door de opdrachtgever. Met andere woorden: reële bezitsverschaffing 
aan de opdrachtgever van hoofdzaak noch bijzaak is hier voor nodig. 
Staat eenmaal vast dat de onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaak 
bestanddeel is van een andere - aan de opdrachtgever toebehorende - zaak, 
dan is de kwestie dus weinig problematisch zoals hierboven bleek. Iets anders 
is, dat het niet steeds gemakkelijk zal zijn om vast te stellen of er al dan niet 
van een bestanddeel sprake is. Hierover een enkele opmerking. 
Het Nieuw BW geeft in art. 3.1.1.3 twee regels voor bestanddeelvorming, 
door te bepalen: 
' 1 . Al hetgeen volgens verkeersopvatting onderdeel van een zaak uitmaakt, 
is bestanddeel van die zaak. 
2. Een zaak die met een hoofdzaak zodanig verbonden wordt dat zij daar-
van niet kan worden afgescheiden zonder dat beschading van betekenis wordt 
toegebracht aan een der zaken, wordt bestanddeel van de hoofdzaak.'. 
Vooral toepassing van de eerste regel, door de Hoge Raad voor het huidige 
recht geformuleerd in het Sleepboot Egbertha - arrest en het Stafmate-
riaal - arrest,54 kan problemen geven vanwege de vaagheid van de verwijzing 
naar de verkeersopvattingen. Het blijkt bovendien moeilijk te zijn een bevre-
53
 Aan de¿e schrapping hechten onder meer Van der Grinten (WPNR 5153 (1971), p. 521 l.k.; 
zie ook WPNR 4701 (1961), p. 520 г.к ) en Beekhuis (Van Opstall -bundel, p. 22/23) hun goed­
keuring. De regeling was daarentegen, /ij het onder hel plaatsen van kanttekeningen, door Ger-
brandy (De Naamlo/e Vennootschap, XXXV (1957), p. 25/26) en Brahn (Pitlo-bundcl (1970), 
p. 181 e ν ) als een grote vooruitgang beschouwd. 
5 4
 Sleepboot Egbertha-arrest, HR 26 maan 1936, NJ 1936, 757; Stafmatenaal - arrest, HR II 
december 1953, NJ 1954, 115, AA Ш, 106 
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criterium te vinden aan de hand waarvan de verkeersopvattingen nader kun­
nen worden ingevuld.55 
Maar ook indien duidelijk vaststaat dat bepaalde elementen van een zaak als 
bestanddelen daarvan hebben te gelden, is men nog niet klaar. Zo bepaalt de 
wet in art. 309 lid 4 WvK respectievelijk art. 8.1.1 ONBW, dat de 'voortbewe-
gingswerktuigen' bestanddeel zijn van het schip. Ten aanzien van een schip in 
aanbouw is het echter niet steeds duidelijk of een voorwerp reeds wel of juist 
nog niet een voortbewegingswerktuig is.5 6 
Uit het zojuist besprokene blijkt dus dat de vraag of er al dan niet van 
bestanddeelvorming sprake is soms een moeilijke vraag is. Als gevolg daarvan 
zal het niet steeds duidelijk zijn of een element van een nieuwe zaak nog voor­
behouden eigendom van de leverancier is, dan wel door natrekking eigendom 
van de opdrachtgever is geworden. 
In dergelijke moeilijke gevallen staat de opdrachtgever in een bijzonder geval 
als de casus van Hoogovens/Matex natuurlijk sterker. Hij kan dan immers de 
eigendom van het element krachtens reelc bezitsverschaffing reeds op grond 
van art. 2014 BW respectievelijk art. 3.4.2.3a NBW hebben verkregen. Doch 
zulke bijzondere gevallen doen zich niet vaak voor. 
с Vermenging 
Bij het verlengen van haar eigendomsvoorbehoud had Hoogovens rekening 
gehouden met de mogelijkheid dat haar in eigendom voorbehouden materia­
len met andere zaken zouden worden vermengd. In art. 13 lid 3 had Hoogo­
vens (NVW) de verlenging van haar eigendomsvoorbehoud namelijk als volgt 
geformuleerd: 
'NVW en koper komen overeen dat, indien koper van het materiaal (een) 
nieuw(e) voorwerp(en) vormt of doet vormen, dit materiaal met (een) ander(e) 
voorwerp(en) vermengd of op enigerlei andere wijze bestanddeel wordt van 
(een) ander(e) voorwerp(en), NVW de eigendom van dit (deze) nieuwe voor-
wcrp(en) zal verkrijgen tot zekerheid van de volledige betaling van het door 
koper aan NVW verschuldigde.'. 
In Hoogovens/Matex heeft vermenging echter geen rol gespeeld. Niettemin 
acht ik het dienstig ook het hypothetische geval van vermenging te onderzoe­
ken en na te gaan hoe de werking van het verlengde eigendomsvoorbehoud 
dan zou zijn geweest. Daarvoor is het van belang het volgende gedeelte van 
art. 6 van de overeenkomst Swarttouw-Matex te kennen: 
'Eigendom. 
Swarttouw draagt in eigendom over aan Matex gelijk Matcx in eigendom 
aanvaardt: 
5
 Zie bijvoorbeeld de kritische beschouwingen van Kortmann (Beantwoording rechtsvraag 140, 
AA maart 1983, p. 327 e.v.) over het door Beekhuis (Asser - Beekhuis I, p. 52) voorgestelde crite­
rium. 
5 6
 Zie HR 24 september 1976, NJ 1978, 269, uitvoerig besproken door Brahn (WPNR 5496 en 
5497 (1979). 
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a. de voor de uitvoering van de opdracht bij leveranciers bestelde materialen 
en verdere voor de tanks bestemde onderdelen; 
b. de door Swarttouw uit eigen voorraad te leveren materialen en verdere 
voor de tanks bestemde onderdelen. 
De eigendomsoverdracht van de sub a. bedoelde materialen en onderdelen 
vindt telkens plaats zodra deze goederen op het terrein van Swarttouw dan wel 
van Matex zijn aangekomen en is vastgesteld dat zij beantwoorden aan de in 
art. 1 bedoelde specificatie. 
De eigendomsoverdracht van de sub b bedoelde materialen en onderdelen 
vindt telkens plaats op het ogenblik waarop deze goederen als voor de tanks 
bestemd worden aangewezen. 
Swarttouw verklaart dat hij de hiervoor genoemde materialen en onderde-
len, voor zover die op zijn terrein zijn aangekomen, tot op het tijdstip waarop 
zij conform art. 2 op het installatieterrein van Matex zijn aangeleverd, voor 
zijn risico doch niet voor zichzelf, maar voor Matex zal houden en beheren. 
Alle hiervoor genoemde materialen en onderdelen zullen terstond na aan-
komst op het terrein van Swarttouw worden gemerkt overeenkomstig de wen-
sen van Matex. 
Ter nadere constatering van bovenbedoelde eigendomsoverdracht zal 
Swarttouw aan Matex verklaringen verstrekken volgens de aan deze overeen-
komst gehechte en daarvan deel uitmakende bijlage III.'. 
Stel dat Swarttouw voor de bouw van de tanks 900 kg klinknagels bij Hoogo-
vens heeft besteld, en dat deze door Hoogovens op het terrein van Swarttouw 
onder eigendomsvoorbehoud worden afgeleverd. Ten gevolge van dit gebeu-
ren heeft Matex in ieder geval nog geen eigendom verkregen van deze klinkna-
gels, aangezien de 592-analogie van de Hoge Raad respectievelijk art. 3.5.5 
NBW eraan in de weg staat dat Swarttouw als houder voor Hoogovens de 
klinknagels gaat houden voor Matex, en er bovendien ook geen sprake van 
kan zijn dat Swarttouw aan Matex het reëel bezit (te goeder trouw) van de 
klinknagels heeft verschaft, nu deze nog niet naar de door Matex beheerde en 
bewaakte bouwplaats zijn gebracht. 
Laten wij er vervolgens van uit gaan dat Swarttouw de 900 kg klinknagels 
bij zijn eigen - in een van zijn opslagruimten opgeslagen - 100 kg gelijk-
soortige klinknagels voegt. 
Al dadelijk moeten wij ons dan afvragen of deze hoop klinknagels van 1000 
kg gezien moet worden als één zaak. De artt. 662 t/m 664 BW respectievelijk 
art. 5.2.11 NBW, regelende de rechtsgevolgen van vermenging, hebben name-
lijk slechts betrekking op de situatie dat er naar verkeersopvattingen één zaak 
ontstaat.57 Neemt men aan dat er niet één zaak in de zin van deze artikelen 
is ontstaan, omdat men theoretisch kan volhouden dat elke klinknagel een af-
zonderlijke zaak vormt, dan zal Hoogovens de van haar afkomstige klinkna-
gels niet kunnen revindiceren omdat zij deze niet als haar eigendom zal kun-
7
 Dit blijkt behalve uit de bewoordingen van deze artikelen ook duidelijk uit de N.v.W. bij art. 
5.2.11 NBW (Pari. Gesch., Boek 5, p. 108). 
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nen identificeren. (Vergelijk Teixeira de Mattos, HR 12 januari 1968, NJ 
1968, 274). In de literatuur is men het er echter niet over eens of dit dan tevens 
betekent dat Swarttouw - als houder van de voorraad - de eigendom van 
de 900 kg klinknagels heeft verkregen.58 Neemt men aan dat er wèl eigen-
domsovergang op Swarttouw heeft plaatsgevonden, dan rijst de vraag welke 
overdracht te zijner tijd voorrang zal hebben: de overdracht constituto posses-
sorio tot zekerheid aan Hoogovens op grond van het verlengde eigendoms-
voorhoud, of de overdracht consituto possessorio in het kader van de uitvoe-
ring van de aannemingsovereenkomst aan Matex op grond van art. 6 (boven 
geciteerd). Consequent in de lijn van paragraaf 2.2 onder a doorredenerend 
kies ik voor voorrang van laatstgenoemde overdracht, zodat Matex de eigen-
dom van de hoop klinknagels van 1000 kg zal verkrijgen. 
In dit verband moet worden gewezen op hetgeen Beekhuis59 ten aanzien 
van deze kwestie leert. Het lijkt hem weinig aantrekkelijk de wettelijke rege-
ling van vermenging alleen toe te passen bij vloeistoffen en gassen, en niet bij 
vaste voorwerpen, zeker niet wanneer deze in het verkeer niet als afzonderlijke 
zaken verhandeld plegen te worden. Zijns inziens mag men daarom aannemen 
dat met het geval dat er één zaak ontstaan is, gelijk staat het geval dat er een 
bepaalde hoeveelheid is afgezonderd van zaken, die in het verkeer slechts door 
vaststelling van maat, getal of gewicht verhandeld plegen te worden.60 
Bij de opvatting van Beekhuis zou ik mij willen aansluiten. Voor ons geval be-
tekent dit dat de regels van vermenging, vervat in de artt. 662 e.v. BW respec-
tievelijk 5.2.11 NBW, wèl van toepassing zijn. Uitgaande van de bijeenvoe-
ging door Swarttouw van de beide hoeveelheden klinknagels dienen de volgen-
de situaties onderzocht te worden: 
1. Swarttouw had zijn eigen 100 kg klinknagels nog niet door middel van 
constitutum possessorium aan Matex geleverd, aangezien deze nog niet als 
voor de tanks bestemd waren aangewezen (vergelijk art. 6 van de overeen-
komst Swarttouw-Matex). 
a. Naar huidig recht moet op grond van art. 663 BW worden aangenomen 
dat aan Swarttouw, als gevolg van de bijeenvoeging, de eigendom van de ge-
hele hoop klinknagels van 1000 kg toekomt, nu de vermenging in dit geval 
'door de daad van een dier eigenaars' in de zin van dit artikel is geschied. 
Gelijk wij hierboven zagen zal vervolgens moeten worden aangenomen dat de 
58
 Beekhuis (bundel Schadee p. 13) neemt geen eigendomsovergang aan, en noemt als medestan-
der Drion (noot onder Teixeira de Mattos in de NJ, onder 5), en als tegenstanders J C. van Oven 
(NJB 1934, p. 726) en Houwing (Preadv Broed. Not. 1952, ρ 174), welke laatste zelfs spreekt 
van een 'natuurlijke' wijze van eigendomsverkrijging, die wortelt in een eeuwenoude traditie. 
Eigendomsovergang wordt voorts aangenomen door Van der Grinten (noot onder Teixeira de 
Mattos ¡n AA), Adv. -Gen Ten Kate in zijn conclusie voor 'Nieuwe Matex' (HR 10 februari 
1978, NJ 1979, 338), en de Ν ν W. bij art 5.2.11 NBW (Pari. Gesch., Boek 5, p. 108). 
5 9
 Bundel Schadee, p. 13/14. 
6 0
 Ook Van der Grinten (WPNR 5240 (1973), p. 516) acht het met van doorslaggevende betekenis 
of er al dan niet een eenheidszaak ontstaat Anders dan Beekhuis geeft hij echter de voorkeur aan 
de visie dat als regel de vermenging - die de zaken van de oorspronkelijke eigenaren niet langer 
identificeerbaar doet zijn - de vermenger tot eigenaar maakt 
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overdracht aan Matex voorrang heeft boven de overdracht aan Hoogovens, 
zodat Matex de eigendom van de hoop klinknagels van 1000 kg zal verkrijgen. 
b. Naar komend recht moet op grond van art. 5.2.11 jo. 5.2.10 lid 2 NBW 
worden aangenomen dat er mede-eigendom van Hoogovens en Swarttouw 
ontstaat in de verhouding 9:1. 
Levert Swarttouw vervolgens overeenkomstig art. 6 door middel van constitu-
tum possessorium aan Matex, dan zal slechts zijn aandeel van 100 kg in eigen-
dom overgaan op Matex,61 waarmee er mede - eigendom tussen Hoogovens 
en Matex zal ontstaan in de verhouding 9:1. (Vergelijk art. 3.4.2.7b NBW). 
2. Swarttouw had zijn eigen 100 kg klinknagels reeds door middel van consti-
tutum possessorium overgedragen aan Matex, aangezien deze reeds als voor 
de tanks bestemd waren aangewezen (Vergelijk wederom art. 6 van de over-
eenkomst Swarttouw-Matex). 
a. Hier is sprake van vermenging door een derde (Swarttouw) buiten de ei-
genaren (Hoogovens en Matex) om. Naar huidig recht is de oplossing dan niet 
geheel duidelijk, aangezien de wetgever dit geval niet uitdrukkelijk heeft gere-
geld. Met Beekhuis, Pitlo en Hofmann kan men verdedigen dat op dit geval 
art. 662 BW van toepassing is, handelende over 'toevallige vereniging', 'zon-
der toedoen van de mens'.62 Toepassing van dit artikel leidt tot 
mede — eigendom van Hoogovens en Matex in de verhouding 9:1. 
Door middel van een levering constituto possessorio aan Matex overeen-
komstig art. 6 zal Swarttouw uiteraard niets aan deze verhouding kunnen ver-
anderen. 
b. Ook naar komend recht ontstaat er mede-eigendom tussen Hoogovens 
en Malexin de verhouding 9:1, opgrond van art. 5.2.11 jo. 5.2.10 lid 2 NBW. 
Wederom zal Swarttouw door middel van een levering constituto possessorio 
deze verhouding niet kunnen wijzigen. 
Uit het bovenstaande blijkt dat slechts in geval van situatie l.a een overdracht 
door middel van constitutum possessorium door Swarttouw aan Matex vol-
doende zal zijn om Matex de eigendom van de gehele voorraad van 1000 kg 
te verschaffen. In de overige situaties is namelijk voor eigendomsverkrijging 
van de gehele voorraad door Matex in ieder geval vereist dat Swarttouw aan 
Matex het reëel bezit daarvan verschaft. In geval van goede trouw zal Matex 
dan via de weg van art. 2014 BW respectievelijk 3.4.2.3a NBW de eigendom 
van de gehele voorraad verkrijgen. 
Gaan wij bij wijze van hypothese ook in het geval Hoogovens/Matex ervan 
uit dat de bouwplaats niet door Matex als opdrachtgever, maar door Swart-
touw wordt beheerd en bewaakt - hetgeen in de praktijk de normale situatie 
61
 Hierbij ga ik er wederom van uit dat deze overdracht aan Matex voorrang zal hebben boven 
de overdracht aan Hoogovens in het kader van het verlengde eigendomsvoorbehoud. 
62
 Beekhuis, Asser-Beekhuis II, p. 72; Pitlo/Brahn, p. 181; Hofmann, Zakenrecht, p. 189. 
Anders echter Suijling V, nr. 223, die steil: 'In de vereeniging, welke door een derde teweeg 
gebracht wordt, zien de artt. 662 en 663, naar de redactie te oordelen, een geval van zaaksvorming 
(art. 661).' 
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is - dan zal de aanvoer op de bouwplaats van de voorraad klinknagcls in ie-
der geval geen reële bezitsverschaffing aan Matex kunnen inhouden. In de si-
tuaties 1b, 2a en 2b zal Matex (in geval van faillissement van Swarttouw) dien-
tengevolge slechts mede — eigenaar van de gehele voorraad zijn. Wèl kan Ma-
tex (respectievelijk Hoogovens) dan scheiding en deling vorderen en revindice-
ren hetgeen hem krachtens de scheiding toekomt.63 
Vergelijken wij tenslotte de hier behandelde kwestie met die van de zaaks-
vorming en natrekking behandeld in paragraaf 2.2 onder a respectievelijk b, 
dan valt het op hoeveel eenvoudiger de zaak daar lag, vanuit zakenrechtelij к 
oogpunt bezien. Van de nieuw gevormde halffabrikaten en hun bestanddelen 
zou Matex immers de eigendom kunnen verkrijgen, terwijl reéle bezitsver-
schaffing van halffabrikaten, bestanddelen noch stalen platen daarvoor ver-
eist zou zijn. 
3. Relativering van voorbehouden eigendom naar huidig recht 
In paragraaf 4.1.2 van hoofdstuk III hebben wij gezien dat niet steeds op 
grond van 'uitleg' van het eigendomsvoorbehoud zal kunnen worden aange-
nomen dat contractueel aan de koper onder eigendomsvoorbehoud doorleve-
ringsbevoegdheid is verleend. Thans zal worden bekeken of er wellicht een an-
dere weg is waarlangs beschikkingsbevoegdheid van de koper onder eigen-
domsvoorbehoud kan worden geconstrueerd. 
Evenals eigendom door zekerheidsoverdracht verkregen, is voorbehouden ei-
gendom een eigendom tot zekerheid, omdat ook deze uitsluitend strekt tot het 
verschaffen van zekerheid voor de voldoening van een schuld. Toch verkeert 
de verkoper die zich de eigendom heeft voorbehouden naar huidig recht in een 
wezenlijk andere positie dan een eigenaar die door overdracht constituto pos-
sessorio tot zekerheid heeft verkregen, en wel met name als gevolg van 'relati-
vering'. 
In het Van Gend en Loos - arrest,64 overweegt de Hoge Raad namelijk 
(voor zover hier van belang): 'dat een eigendomsoverdracht van roerende li-
chamelijke zaken, uitsluitend tot het verschaffen van zekerheid en zonder fei-
telijke overgave van de zaken, met volledig de zelfde rechtsgevolgen heeft als 
een normale eigendomsoverdracht; dat de rechtsgevolgen van een zodanige ze-
kerheidsoverdracht niet slechts invloed ondergaan van de wetsbepalingen be-
treffende het pandrecht, maar dat er ook aanleiding kan bestaan de 
zekerheidsoverdracht buiten beschouwing te laten voor zover zulks nodig is 
voor de erkenning van rechten waarop door derden aanspraak wordt gemaakt 
63
 Aldus tenminste construeert KIcyn in zijn noot onder Nieuwe Matex (HR 10 februari 1978, NJ 
1979, 338) de - door de Hoge Raad erkende - vordering die Easco als mede - eigenaar had tot 
uitlevering van de benzeen uit de grotere voorraad, welke constructie ook bij Beekhuis (Bundel 
Schadee, p. 12) en Nieuwenhuis (Rede Tilburg 1980, p. 69) instemming vindt. Zie tevens 
Buthem - Spapens, Studiepockct Nr. 30, ρ 21 
6 4
 HR 7 maart 1975, NJ 1976, 91, AA XXIV, 619. 
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met betrekking tot bepaalde onder die overdracht vallende goederen' (cursive-
ring van mij, BMM). 
De reeds in het Traffic - arrest65 gegeven regel wordt in dit arrest dus her-
haald: eigendomsoverdracht tot zekerheid door middel van levering constituto 
possessorio verschaft de verkrijger slechts een relatief eigendomsrecht dat ten 
opzichte van bepaalde derden niet werkt. En tot die beschermde derden rekent 
de Hoge Raad (in Traffic respectievelijk Van Gend en Loos) de geprivilegeer-
de verkoper en de douane — expediteur voor wat betreft de door ieder van hen 
afgeleverde zaak, omdat de zaak dankzij hun prestatie onder het door de ze-
kerheidsoverdracht in het leven geroepen fiduciaire verband is gekomen, en 
de zekerheidseigenaar dus zonder die prestatie ook geen recht op de zaak zou 
hebben verkregen. 
Een analoge relativering van voorbehouden eigendom achten Brahn en De 
Groot echter niet mogelijk. Volgens Brahn66 verklaart de Hoge Raad in Traf-
fic en Van Gend en Loos de bijzondere positie van de fiduciaire eigenaar die 
door overdracht constituto possessorio tot zekerheid verkreeg immers uit de 
combinatie van leveringsi/te/ ('zekerheidsstelling') en leveringsvorm ('consti-
tutum possessorium'), welke combinatie bij het eigendomsvoorbehoud niet 
voorkomt. Uitdrukkelijk geformuleerd treft men de door Brahn genoemde 
verklaring echter slechts in Traffic aan: in het Van Gend en Loos-arrest 
wordt zij niet herhaald. Anders dan Brahn,67 volgens wie de verklaring toch 
implicite in Van Gend en Loos is neergelegd, betwijfelt De Groot68 daarom 
of de Hoge Raad deze verklaring nog wel geeft. Wel verwerpt ook hij de mo-
gelijkheid van relativering van de voorbehouden eigendom, doch voorname-
lijk op grond van een bezwaar van praktische aard. De gerelativeerde eigen-
dom is zijns inziens immers mogelijk, omdat het uiteindelijk gaat om de ver-
deling van de executieopbrengst van de overgedragen goederen. Van een exe-
cutieopbrengst is in geval van eigendomsvoorbehoud echter geen sprake, zo-
dat de problemen die zouden ontstaan als anderen rechten op het teruggeno-
men goed zouden hebben, zijns inziens praktisch onuitvoerbaar zijn. 
Mijn eigen opvatting ligt dicht tegen die van De Groot aan. Relativering van 
voorbehouden eigendom ten opzichte van een privilege is in de regel reeds 
hierom niet mogelijk, omdat door de terugneming, en de daarmee gepaard 
gaande ontbinding met terugwerkende kracht van de koopovereenkomst, de 
gewone eigendom geacht wordt, steeds bij de verkoper te zijn gebleven. En nu 
was het relativeren van zekerheidszxgenaom reeds een grote stap voor de Hoge 
Raad. Het betekende immers, zoals ook Beekhuis69 opmerkt, een uitdrukke-
lijk terugkomen op de beslissing van 22 februari 1899 (W. 5684), waarin de 
Hoge Raad overwoog, dat het met het zakelijk karakter van de eigendom zou 
strijden, wanneer de koper wel tegenover de verkoper, maar niet tegenover 
65
 HR 6 maart 1970, NJ 1970, 433, AA XIX, 211. 
66
 Studiepocket Nr. 13, p. 134. 
67
 Studiepocket Nr. 13, p. 70. 
68
 WPNR 5410 (1977), p. 650 jo. 649. 
69
 Asser-Beekhuis I, p. 209. 
95 
derden eigenaar zou worden. De mindere kwaliteit van de zekerheidseigendom 
zal waarschijnlijk de doorslag hebben gegeven voor deze ommezwaai. In de 
relativering van de zekerheidseigendom kan men mijns inziens dan ook geens-
zins een indicatie zien, dat de Hoge Raad thans ook bereid zou zijn gewone 
- dat wil zeggen niet - fiduciaire — eigendom te relativeren. 
De woorden 'in de regel' heb ik in de vorige alinea echter niet zonder bedoe-
ling benadrukt. In paragraaf 1 van Hoofdstuk II heb ik er reeds op gewezen 
dat ook voorbehouden eigendom fiduciaire eigendom tot zekerheid is, en dat 
met name de mogelijkheid tot ontbinding van de koop de rechtspositie van de 
verkoper met een cigendomsvoorbehoud tot een andere maakt dan die van een 
fiduciaire eigenaar die door zekerheidsoverdracht heeft verkregen. Is met an-
dere woorden ontbinding van de koop niet mogelijk - zoals in de situatie dat 
naar huidig recht het cigendomsvoorbehoud is 'verlengd' tot tevens andere 
vorderingen dan de koopprijs, terwijl de koopprijs reeds is voldaan - dan 
komt ook deze fiduciaire eigendom tot zekerheid naar mijn mening wel dege-
lijk voor relativering in aanmerking. Wel moet men zich realiseren dat deze 
zekerheidseigenaar als verkoper tevens over het verkopersprivilege beschikt, 
en in dit opzicht in een sterkere positie verkeert dan de fiduciaire eigenaar die 
door zekerheidsoverdracht constituto possessorio heeft verkregen. 
In geval van cigendomsvoorbehoud is er doorgaans dus geen relativering ten 
opzichte van de een of ander privilegeerde crediteur. Is relativering van voor-
behouden eigendom dan mogelijk wèl op zijn plaats ten opzichte van degene 
aan wie de koper de onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken op grond 
van een niet - fiduciaire titel heeft doorgeleverd (die ik kortheidshalve pleeg 
aan te duiden als 'derde-verkrijger')? 
Aan deze vraag is in de literatuur weinig of geen aandacht besteed. Wel is 
daarin meerdere malen de vraag beantwoord, of de eigenaar die door over-
dracht constituto possessorio tot zekerheid verkreeg, moet wijken voor de 
'derde- verkrijger'; het verdient daarom aanbeveling daar eerst even op in te 
gaan. Hierbij moeten wij wel bedenken, dat een overgedragen zekerheidsei-
gendom bedreigd kan worden door zowel een ouder als een jonger 'gewoon' 
eigendomsrecht. Ons interesseert echter slechts het geval dat het 'gewone' ei-
gendomsrecht van jongere datum is. Voorbehouden eigendom, en daar gaat 
het ons uiteindelijk om, zal doorgaans immers slechts bedreigd worden door 
een jonger 'gewoon' eigendomsrecht, aangezien in geval van cigendomsvoor-
behoud normaal gesproken de zaken vóór de aflevering onder eigendoms-
voorbehoud aan de koper, gewone eigendom zijn van de verkoper. 
Gaan we dus thans uit van de volgende casus: 
Tot zekerheid van een schuld levert A een hem toebehorende roerende zaak 
door middel van constitutum possessorium aan В, en verkoopt en levert de­
zelfde zaak enige tijd daarna door middel van constitutum possessorium aan 
С. Vervolgens gaat A failliet, zonder zijn schuld aan В te hebben voldaan. 
Gaan wij er tevens vanuit dat A uit contract niet bevoegd was aan derden te 
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leveren, dan zal hij - beschikkingsonbevoegde houder zijnde - hooguit aan 
С via de weg van art. 2014 BW de eigendom kunnen verschaffen, en dan al­
leen nog maar indien hij feitelijk aan hem levert: vanwege de door de Hoge 
Raad gegeven '592 - analogie' zal hij door middel van een levering constitute 
possessorio aan С immers niet het voor een beroep op art. 2014 BW nodige 
bezit kunnen verschaffen. 
Zou er echter aanleiding bestaan de zekerheidsoverdracht aan В buiten be­
schouwing te laten ten opzichte van 'derde - verkrijger' C, dan was A ten op­
zichte van С ten tijde van de vervreemding beschikkingsbevoegde eigenaar en 
bezitter van de zaak, en verkreeg C, ook in geval van levering constituto pos­
sessorio, op grond van art. 639 BW de eigendom der zaak. Aan een redmiddel 
als art. 2014 BW heeft С dan niet eens meer behoefte! 
Dat die aanleiding tot buiten beschouwing laten van de zekerheidsover­
dracht inderdaad bestaat indien de aan С geleverde zaak tot de - aan В fidu-
ciair overgedragen - handelsvoorraad van A behoorde, zodat de vervreem­
ding voor A een normale bedrijfshandeling was, wordt verdedigd door H. 
Drion, Cahen, Van der Grinten, Beekhuis en Fesevur.70 
Inderdaad pleit de redelijkheid in dat geval ook mijns inziens sterk voor be­
scherming van gewone eigenaar C. Want niet alleen weet fiduciaire eigenaar 
В dat A de tot zijn handelsvoorraad behorende zaken zal moeten verhandelen 
teneinde zijn bedrijf draaiende te kunnen houden, maar hij is tevens juist met 
een goede omzet van A gebaat, omdat deze alleen dan zijn betalingsverplich­
tingen jegens hem zal kunnen nakomen, terwijl bovendien meestal overeenge­
komen zal zijn, dat ook de nieuwe zaken, die ter aanvulling van de handels­
voorraad zullen worden aangetrokken, op hun beurt onder het fiduciaire ver­
band zullen vallen.71 Om die reden zal in de praktijk de debiteur onder de fi­
duciaire transactie veelal ook wel bevoegd zijn normaal bedrijfsmatig te leve­
ren. Ook al is echter overeengekomen dat die bevoegdheid er slechts zal zijn 
na voorafgaande toestemming van de fiduciaire eigenaar, en is die toestem­
ming niet gegeven, dan is het toch niet redelijk degene die ten gevolge van 
koop normaal van de debiteur verkreeg daar de dupe van te laten worden. 
De hier gegeven aanleiding tot het buiten beschouwing laten van de zeker­
heidsoverdracht komt weliswaar niet overeen met de door de Hoge Raad in 
Traffic en Van Gend en Loos geformuleerde (dat zonder de prestatie van de 
derde - geprivilegeerde de fiduciaire eigenaar ook geen recht op de zaak zou 
hebben gehad), maar dit staat naar mijn mening aan relativering in casu niet 
in de weg. De door de Hoge Raad aldaar gegeven redenering was immers toe­
gespitst op het aan de orde zijnde privilege, en diende om te verklaren waarom 
een recht van zo beperkte werking als een privilege toch bescherming verdien­
de boven de fiduciaire eigendom. De in casu te beschermen gewone eigendom 
7 0
 H. Drion, noot Bindend advies Mr. Smits onder 2, NJ 1968, 275, en WPNR 4942 (1967), p. 
124 nt. 35; Cahen, WPNR 5100 (1970), paragraaf 4; Van der Grinten, noot Traffic - arrest onder 
7, AA XIX, 211, en RM Themis-3 (1981), p. 287; Beekhuis, Asser - Beekhuis I, p. 213/214; J.E. 
Fesevur, De zakelijke zekerheidsrechten naar tegenwoordig en toekomstig Nederlands recht 
(1979), p. 116. 
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is op zich echter reeds van hogere kwaliteit dunfìduciaire eigendom, welke im-
mers niet verder strekt dan tot het verschaffen van zekerheid voor de betaling 
van een schuld. Relativering van de overgedragen zekerheidscigendom acht ik 
daarom zeker op zijn plaats indien de vervreemding bovendien als normale be-
drij fshandeling van de fiduciaire debiteur kan worden beschouwd. En zoals 
gezegd nemen ook Drion en andere geleerde schrijvers72 in dat geval relative-
ring aan. 
Hier tegenover dient echter de opvatting van Stein73 te worden geplaatst. 
Naar diens opvatting komt de formule van het Traffic- en het Van Gend en 
Loos - arrest 'alleen in aanmerking bij de vraag, of eerder bestaande credi-
teursrechten tegenover de zekerheidseigenaar gehandhaafd kunnen worden, 
en niet bij de vraag of een eenmaal op geldige wijze tot stand gekomen zeker-
heidsoverdracht tegenover later ontstane crediteursrechten gehandhaafd kan 
worden.'. 
Voor een dergelijke enge opvatting als van Stein zie ik echter geen noodzaak. 
In zowel Traffic als Van Gend en Loos overweegt de Hoge Raad toch immers 
eerst zeer in het algemeen dat er 'aanleiding kan bestaan de zekerheidsover-
dracht buiten beschouwing te laten voor zover zulks nodig is voor de erken-
ning van rechten waarop door derden aanspraak wordt gemaakt met betrek-
king tot bepaalde onder die overdracht vallende goederen', alvorens hij zijn 
beslissing toespitst op het aan de orde zijnde - oudere - privilege. De over-
wegingen van de Hoge Raad sluiten daarom mijns inziens zeker niet uit dat 
relativering van de fiduciaire eigendom zou kunnen plaatsvinden in geval van 
een — latere — vervreemding die als normale bedrij fshandeling van de fiduci-
aire debiteur kan worden beschouwd. 
Keren wij thans terug tot de eigenlijk voor ons van belang zijnde vraag, te we-
ten: is bescherming van de 'derde-verkrijger' te realiseren door relativering 
van de voorbehouden eigendom?74 De gedachte hierbij is dat de koper, ten 
gevolge van de relativering van de voorbehouden eigendom, de onder eigen-
domsvoorbehoud afgeleverde zaken als beschikkingsbevoegde eigenaar en be-
zitter aan de derde levert, zodat deze, ook in geval van levering constituto pos-
sessorio, op grond van art. 639 BW de eigendom verkrijgt. 
Naar mijn mening moet deze vraag echter ontkennend worden beantwoord, 
wederom op grond van het argument, dat door de terugneming, en daarmee 
gepaard gaande ontbinding met terugwerkende kracht van de koopovereen-
komst, de gewone eigendom geacht wordt steeds bij de verkoper te zijn 
gebleven.75 En aangezien deze volwaardige eigendom niet kan worden gerela-
72
 Zie de in noot 70 genoemde vindplaatsen. 
73
 RM Themis-3 (1980), ρ 309/310. 
7 4
 Uiteraard gaan wij er hierbij vanuit, dat de koper onder eigendomsvoorbehoud niet door mid­
del van uitleg van het eigendomsvoorbehoud tot doorlevering bevoegd moet worden geacht. 
7 5
 In dit verband moet echter wel worden gewezen op de ontbinding van art. 37 Fw., welke géén 
terugwerkende kracht heeft. Waren de ¿aken door de - thans failliete - koper onder eigendoms-
voorbehoud doorgeleverd (en dit is de situatie die wij thans op het oog hebben), dan speelt dit 
artikel mijns inziens doorgaans echter een bescheiden rol. 
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tiveerd is de conclusie, dat de koper als beschikkingsonbevoegde houder aan 
de derde heeft doorgeleverd, onontkoombaar. 
Ook hier moet echter worden benadrukt dat het antwoord onder omstan-
digheden anders zal hebben te luiden. Doet de - uitzonderlijke — situatie 
zich voor dat ontbinding van de koop niet (meer) mogelijk is, zodat de voor-
behouden eigendom de verkoper slechts de mogelijkheid van verhaal voor zijn 
vordering biedt, dan moet de vraag bevestigend worden beantwoord mits de 
doorlevering als normale bedrijfshandeling van de koper onder eigendoms-
voorbehoud kan worden gekwalificeerd. Of deze regel onder omstandigheden 
enige correctie behoeft, zal in hoofdstuk V in breder verband worden onder-
zocht. 
Relatieve werking ten opzichte van de 'derde-verkrijger' zoals die in de lite-
ratuur voor de overgedragen zekerheidseigendom wordt verdedigd kan dus 
naar huidig recht in geval van voorbehouden zekerheidseigendom in de regel 
niet worden verdedigd. Het door mij in paragraaf 1 onder b geuite vermoeden 
wordt hiermee bevestigd: een verdergaande bescherming van de derde dan de 
Hoge Raad in Hoogovens/Matex heeft aanvaard, is naar huidig recht niet mo-
gelijk. Want weliswaar heeft de Hoge Raad met dit arrest bescherming van de 
derde op grond van art. 2014 BW op ruime schaal mogelijk gemaakt, doch 
uiteraard slechts indien aan de derde het bezit der zaken wordt verschaft. Dit 
betekent dat de derde, aan wie de koper de onder eigendomsvoorbehoud afge-
leverde zaken door middel van constitutum possessorium dooi levert, de be-
scherming zal moeten missen, nu de '592-analogie' van de Hoge Raad belet 
dat via deze leveringsvorm aan de derde het bezit wordt verschaft. 
Met name indien de onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken voor 
doorlevering bestemd waren, en de doorlevering constituto possessorio voor 
de koper een normale bedrijfshandeling was, is bovenstaande conclusie naar 
mijn mening onbevredigend. In het volgende hoofdstuk zullen wij echter zien 
dat een billijke bescherming van deze derde onder het komende recht wèl kan 
worden gerealiseerd. 
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HOOFDSTUK V 
Relativering van voorbehouden eigendom 
naar komend recht 
Voorbehouden eigendom is zekerheidseigendom. Evenals eigendom door ze-
kerheidsowrfracAf verkregen, strekt hij immers uitsluitend tot het verschaf-
fen van zekerheid voor de betaling van een schuld. 
Toch kan bescherming van een derde naar huidig recht in de regel niet door 
middel van relativering van de voorbehouden eigendom worden bereikt. Zoals 
in paragraaf IV.3 bleek, is dit met name een gevolg van het feit dat door de 
terugneming, en daarmee gepaard gaande ontbinding met terugwerkende 
kracht van de koopovereenkomst, de volwaardige eigendom geacht wordt 
steeds bij de verkoper te zijn gebleven; en volwaardige eigendom leent zich nu 
eenmaal niet voor relativering. Een derde, aan wie de onder ongeclausuleerd 
eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken door de koper - beschikkingsonbe-
voegde houder zijnde - normaal bedrijfsmatig waren doorgeleverd, wordt 
naar huidig recht dus niet beschermd, hoe beschermenswaardig zijn recht ook 
moge zijn, tenzij hij zich op de bescherming van art. 2014 BW zal kunnen be-
roepen. In geval van doorlevering door middel van constitutum possessorium 
staat de '592-analogie' echter aan deze eventuele bescherming van de derde 
in de weg. 
In dit hoofdstuk zal worden bestudeerd of wij daarentegen naar komend 
recht wèl tot een billijke bescherming van deze derde kunnen komen. Daartoe 
zal in paragraaf 1 de betekenis van het eigendomsvoorbehoud zoals geregeld 
in het Nieuw BW worden besproken. In paragraaf 2 zullen de in de literatuur 
neergelegde opvattingen over relativering worden beschreven. De vraag, of er 
aanleiding'bestaat de voorbehouden eigendom te relativeren, zullen wij in pa-
ragraaf 3 bezien. Daarna zal in paragraaf 4 worden onderzocht of relativering 
van voorbehouden eigendom naar komend recht rechtsonzekerheid schept. 
Vervolgens zal in paragraaf 5 de betekenis van de relativering voor de praktijk 
onder het Nieuw BW worden besproken. En tenslotte zullen in paragraaf 6 de 
eventuele aan het systeem van het Nieuw BW te ontlenen argumenten worden 
gewogen die pleiten tegen de relativering van voorbehouden eigendom. 
1. Betekenis van het eigendomsvoorbehoud zoals geregeld in het Nieuw BW 
Anders dan in het huidige BW, dat slechts bepalingen ten aanzien van het ei-
gendomsvoorbehoud in het kader van de huurkoop bevat, zijn in het nieuwe 
BW ook bepalingen aan het eigendomsvoorbehoud als zodanig gewijd, te we-
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ten art. 3.4.2.5b jo. 3.4.2.5a. Lid 2 van art. 3.4.2.5b bepaalt, dat een eigen-
domsvoorbehoud, bedongen voor een andere vordering dan ter zake van een 
terzelfdertijd overeengekomen tegenprestatie, nietig is. De MvA II bij de artt. 
3.4.2.5a en 3.4.2.5b1 stelt ten aanzien hiervan, dat indien dit anders ware, 'de 
verkoper zich ten onrechte voor die andere vorderingen een eigendom tot 
zekerheid zou kunnen verschaffen, die voor andere schuldeisers is uitgesloten 
wegens art. 2 lid 3 dat aan eigendomsoverdracht tot zekerheid in de weg staat. 
De ratio van art. 2 lid 3 brengt mee dat dit niet mogelijk moet zijn'. 
Hier — evenals elders in deze MvA, waar gesteld wordt dat de verkoper zich 
door middel van een eigendomsvoorbehoud niet meer recht verschaft dan zijn 
belang rechtvaardigt, omdat hij in geval van ontbinding de zaken weer geheel 
tot zijn beschikking moet kunnen krijgen — wordt gesuggereerd dat de voor-
behouden eigendom onder het nieuwe recht niet een eigendom tot zekerheid 
is. 
Ten onrechte mijns inziens. Ook onder het nieuwe recht blijft voorbehouden 
eigendom een eigendom die uitsluitend strekt tot het verschaffen van zeker-
heid voor de betaling van een schuld, ook al bewerkstelligt hij in combinatie 
met de ontbinding, dat de verkoper de zaken weer geheel tot zijn beschikking 
krijgt. En zo stellen ook Stein, Schoordijk, Brahn en Mijnssen,2 dat het 
Nieuw BW wel de zekerheidsoverdrac/ii ongeldig verklaart in art. 3.4.2.2 lid 
3, doch daarmee nog niet alle vormen van zekerheidse/gewi/om, getuige de uit-
drukkelijke toelating en regeling van het eigendomsvoorbehoud in art. 
3.4.2.5b jo 3.4.2.5a. 
Onder het komende recht zal deze voorbehouden zekerheidscigendom in ze-
ker opzicht nog belangrijker worden dan onder het huidige recht, omdat ontbin-
ding van een overeenkomst op zich dan geen terugwerkende kracht en zakelijke 
werking meer zal hebben (artt. 6.5.4.9 en 6.5.4.14). De verkoper die geen eigen-
domsvoorbehoud heeft gemaakt, zal dus als crediteur teruglevering van de zaak 
moeten vorderen,3 hetgeen met name in geval van faillissement van de koper 
voor hem nadelig zal zijn. Op grond van de MvA II bij de artt. 3.4.2.5a en 
3.4.2.5b4 moet daarentegen worden aangenomen dat de verkoper, die wèl een 
eigendomsvoorbehoud heeft bedongen, de zaak in geval van ontbinding weer 
geheel tot zijn beschikking krijgt. 
Waaróm het door een ontbindende voorwaarde beperkte eigendomsrecht 
van de verkoper na ontbinding weer aangroeit tot volle eigendom, in een 
systeem waarin ontbinding geen zakelijke werking heeft, wordt door de MvA 
niet verklaard. Schoordijk5 ziet de oplossing aldus, dat het teruggeven aan de 
verkoper moet worden geduid als een terugleveren. Wordt de zaak gerechte-
lijk teruggehaald, dan moet de deurwaarder beschouwd worden als degcen die 
1
 Pari. Gesch., Boek 3, ρ 388. 
2
 Slem (WPNR 5218 (1973), p. 223 г.к ), Schoordijk (WPNR 5148 en 5149 (1971)), Brahn (Rede 
Groningen 1974, p. 12 ni. 3), Mijnssen (Advocalenblad, 61 - 17 (1981), p. 385). 
3
 Hel reclamerecht laten WÍJ hier even buiten beschouwing. 
4
 Pari. Gesch., Boek 3, p. 388. 
5
 WPNR 5148 (1971), p. 459 ni. 17. 
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als dwangvertegenwoordiger van de koper de zaak in volle eigendom aan de 
verkoper teruglevert 
Mijns inziens hoeft men echter niet zo gekunsteld te werk te gaan Indien het 
duidelijk is, zoals na ontbinding van de koopovereenkomst, dat de voorwaar­
de niet meer vervuld zal kunnen worden, herleeft naar mijn mening de eigen­
dom en de beschikkingsbevoegdheid van de verkoper.6 
Door de ontbinding keert de volwaardige eigendom naar komend recht dus 
wel terug bij de verkoper die een eigendomsvoorbehoud heeft bedongen, doch 
met met terugwerkende kracht De volwaardige eigendom wordt niet geacht 
steeds bij de verkoper te zijn gebleven, tussen het moment van aflevering on­
der eigendomsvoorbehoud en het moment van ontbinding was er met andere 
woorden slechts de voorbehouden eigendom tot zekerheid. Deze constatering 
opent perspectieven, want zekerheidseigendom kan - anders dan volwaardi­
ge eigendom - worden gerelativeerd Relativeert men daadwerkelijk, hetgeen 
inhoudt dat de voorbehouden eigendom tot zekerheid van de verkoper buiten 
beschouwing wordt gelaten ten opzichte van de derde aan wie (enkele van) de 
onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken door de koper normaal be­
drijfsmatig worden doorgeleverd, dan is de koper ten opzichte van de derde 
beschikkingsbevocgde eigenaar en bezitter van de zaken en verkrijgt de derde, 
ook in geval van levering constituto possessorio, op grond van art 3 4 2 2 de 
eigendom, terwijl een latere, niet-terugwerkende ontbinding, de derde deze 
eigendom natuurlijk niet meer zal kunnen ontnemen 
En ook art 3 4 2 5 lid 2 staat dan aan bescherming van de derde niet m de 
weg. Dit artikel bepaalt dat een levering constituto possessorio sec niet werkt 
tegenover een derde die een ouder recht heeft op de zaak, tenzij de oudere ge­
rechtigde met vervreemding heeft ingestemd In casu echter is de voorbehou­
den eigendom wel ouder, maar die wordt juist buiten beschouwing gelaten En 
de volwaardige eigendom, waartoe het recht van de verkoper na ontbinding 
van de koopovereenkomst weer zou moeten aangroeien, kan natuurlijk met 
buiten beschouwing worden gelalen, maar is daarentegen - doordat de ont­
binding niet terugwerkt — niet ouder dan het recht van de derde. 
Alvorens dieper in te gaan op de vraag of relativering van voorbehouden 
eigendom tot zekerheid naar komend recht wel mogelijk is, wil ik eerst mel­
ding maken van de wijze waarop naar het oordeel van Brahn art. 3 4.2 5 lid 
2 ruimte biedt voor bescherming van de derde. Volgens dit artikellid heeft een 
levering constituto possessorio wel volledige werking, indien 'de oudere ge­
rechtigde met vervreemding heeft ingestemd' En een zodanige instemming, 
aldus de Memorie van Antwoord,7 'kan volgen uit de rechtsverhouding, 
krachtens welke de vervreemder de zaak onder zich had'. Welnu, zegt 
Brahn,8 indien A aan В zaken bedrijfsmatig verkoopt en onder eigendoms-
6
 Vgl T M bij art 3 2 5 (Pari Gesch , Boek 3, ρ 186) 'Geen uitdrukkelijk voorschrift is no 
dig om te bepalen, dat wanneer iemand een recht is toegekend onder een opschortende voorwaar 
de, die nimmer vervuld kan worden, dit gelijk is aan hel geheel niet toekennen van een recht ' 
7
 Pari Gesch , Boek 3, ρ 386 
8
 Rede Groningen 1974, ρ 25 
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voorbehoud aflevert in de wetenschap dat В de zaken, teneinde zijn bedrijf 
aan de gang te kunnen houden, weer aan derden zal doorverkopen en 
- leveren, dan moet ook aan een dergelijk eigendomsvoorbehoud, zelfs al is 
zulks door В niet uitdrukkelijk bedongen, een 'instemming' als m art. 3.4.2.5 
lid 2 bedoeld, inherent geacht worden, zodat de derde eigenaar is, óók in de 
relatie tot A. 
Betrekken wij hierbij dat Brahn op een andere plaats9 leert, dat de koper on-
der eigendomsvoorbehoud bij een bevoegdelijk verrichte doorlevering de ver-
koper vertegenwoordigt, dan blijkt het door hem ten aanzien van art. 3 4.2.5 
lid 2 opgemerkte echter overbodig In die constructie10 is het immers niet de 
koper onder eigendomsvoorbehoud die doorlevert, doch de verkoper zelf. 
Art. 3.4 2.5 lid 2 speelt dan uiteraard geen rol. 
De mening van Brahn wordt daarom mijns inziens reeds voldoende weergege-
ven waar hij schrijft" dat de strekking van een bedongen eigendomsvoorbe-
houd met betrekking tot voor de wederverkoop bestemde koopwaren niet zal 
inhouden - en niet eens kan inhouden - dat de koper niet beschikkingsbe-
voegd zou zijn ter zake van de koopwaar, althans voorzover hij daarover be-
schikt binnen de normale uitoefening van zijn bedrijf. Dat ik mij met deze me-
ning met kan verenigen bleek echter reeds in paragraaf 4.1.2 van hoofdstuk 
Ш. Daar heb ik verdedigd dat de normale doorlevermgsbcvoegdheid met 
steeds door uitleg van het eigendomsvoorbehoud zal kunnen worden aangeno­
men. Relativeert men in zo'n geval de voorbehouden eigendom niet, dan le­
vert de koper als beschikkingsonbevoegde houder constitute possessorio aan 
de derde Ten gevolge van art 3.5 5 (het nieuwe art 592 BW) zal de koper 
aan de derde dan niet het bezit van de zaak kunnen verschaffen, zodat er van 
een 'levering' in de zin van art. 3 4.2 5 lid 2 niet eens sprake zal kunnen 
zi jn. 1 2 
2. Opvattingen over relativering in de literatuur 
Anders dan naar huidig recht kan door middel van relativering van de voorbe­
houden eigendom naar komend recht worden bereikt dat de koper de onder 
eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken binnen het kader van zijn normale 
bedrijfsuitoefening geldig - ook door middel van constitutum possessorium 
- zal kunnen doorleveren aan een derde, zelfs al wordt die doorlevering hem 
door de eigendomsvoorbehoudclausule uitdrukkelijk verboden Uit de ge­
schriften van verschillende schrijvers leid ik echter af dat zij de mogelijkheid 
van relativering van voorbehouden eigendom naar komend recht desgevraagd 
zullen afwijzen 
Zo stelt Brahn13 voor het huidige recht, dat voorbehouden eigendom met 
9
 Studiepockel Nr 13, ρ 48 
1 0
 Reeds besproken m paragraaf 1114 1 1 
" Rede Groningen 1974, ρ 20 
1 2
 Zie ook Neleman, Jonge Balie Congresbundel 1981, ρ 237 
1 3
 Sludiepocket Nr 13, ρ 134 
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gerelativeerd kan worden, omdat zijns inziens de Hoge Raad de positie van 
de fiduciaire eigenaar tot zekerheid in zowel Traffic als Van Gend en Loos 
verklaart uit de combinatie van de leverings/Z/e/ 'zekerheidsstelling' met de le-
veringsvorw constitutum possessorium, welke combinatie bij het eigendoms-
voorbehoud niet voorkomt.14 
Zou deze redenering juist zijn, dan behoudt zij ook onder het nieuwe recht 
haar geldigheid, omdat ook daarin deze combinatie bij het eigendomsvoorbe-
houd uiteraard niet voorkomt. Opvallend is intussen wel dat de Hoge Raad 
de in het Traffic-arrest gegeven overweging over de onvolwaardigheid van de 
rechtstitel, in het Van Gend en Loos - arrest niet meer heeft herhaald. Of dit 
nu ook betekent dat de Hoge Raad deze rechtsconstructie heeft verlaten, ach-
ten de annotatoren Van der Grinten en Kleyn (in respectievelijk AA en de NJ) 
onzeker. 
Kleyn,15 en ook De Groot en Olivier,16 verklaren de onvolwaardigheid van 
het eigendomsrecht tot zekerheid vanuit de zakelijke overeenkomst, krachtens 
welke de zekerheidsoverdracht tot stand komt. Zo stelt Kleyn t.a.p., dat in-
dien deze zakelijke overeenkomst inhoudt, dat de fiduciaire eigendomsover-
dracht niet gepaard gaat met feitelijke overgave van de zaken, deze overdracht 
niet dezelfde rechtsgevolgen heeft als een normale eigendomsoverdracht. 
Het is duidelijk dat ook deze opvatting zich naar zowel huidig als komend 
recht tegen relativering van de voorbehouden eigendom verzet. De voorbe-
houden eigendom wordt de verkoper immers niet krachtens zakelijke overeen-
komst door de koper overgedragen. 
Het bezwaar van Beekhuis17 tegen de constructie van Kleyn is echter dat zij 
zijns inziens voortvloeit uit een veel voorkomende neiging nieuwe rechtsregels 
af te leiden uit een (stilzwijgende) bedoeling van partijen, in casu de bedoeling 
van partijen om de verkrijger niet een volwaardig eigendomsrecht te verschaf-
fen - dat wil zeggen een eigendomsrecht met volledige werking tegenover der-
den - indien de zakelijke overeenkomst slechts strekt tot zekerheid en ge-
paard gaat met levering door constitutum possessorium. Zelf kiest hij voor de 
opvatting, dat de beperking van de werking van de overdracht tot zekerheid 
rechtstreeks voortvloeit uit een door de rechtspraak buiten de wet om gevorm-
de regel, dus als een ongeschreven regel van jurisprudentierecht. 
De opvatting van Beekhuis is naar mijn mening de juiste. De Hoge Raad 
heeft bij het geven van de regel de hieraan ten grondslag liggende rechtscon-
structie van ondergeschikte betekenis geacht: de in het Traffic - arrest gegeven 
overweging over de onvolwaardigheid van de titel werd - mogelijk vanwege 
de door de annotatoren Van der Grinten en Houwing (in respectievelijk AA 
en de NJ) geuite kritiek hierop - in het Van Gend en Loos - arrest niet her-
haald, maar een andere rechtsconstructie werd er ook niet voor in de plaats 
14
 In dezelfde zin ook Fesevur (De zakelijke zekerheidsrechten, p. 133). Zo ook Van der Grinten 
in zijn noot onder Nat. Grondbezit/Kamphuis in AA, onder 6; het Van Gend en Loos-arrest 
was toen echter nog niet gewezen, zodat het niet zeker is of hij deze opvatting nog huldigt. 
15
 Noot Van Gend en Loos in de NJ, onder 2. 
16
 NJB 1975, p. 1338. 
17
 Asser-Beekhuis 1, p. 211. 
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gesteld; de regel van het Traffic - arrest dat zekerheidseigendom onvolwaar-
dig is werd in het Van Gend en Loos-arrest echter wèl herhaald. 
Gezien de ondergeschikte plaats die de Hoge Raad aan de onderliggende 
rechtsconstructie heeft toebedeeld, is het waarschijnlijk dat hij voor de gege-
ven regel (dat zekerheidseigendom onvolwaardig is) niet van essentieel belang 
heeft geacht dat de zekerheidseigendom in de berechte gevallen door over-
dracht was verkregen. Het is daarom naar mijn mening niet ondenkbaar dat 
de Hoge Raad onder het nieuwe recht bereid zal zijn te leren, dat ook de 'be-
zitloze' voorbehouden zekerheidseigendom onvolwaardig is, en dus niet tegen 
eenieder volledig werkt. 
Dat de Hoge Raad tot nog toe de voorbehouden eigendom niet heeft willen 
relativeren, doet geen afbreuk aan mijn veronderstelling. Naar komend recht 
zal de positie van de verkoper met een eigendomsvoorbehoud immers veel 
dichter naderen tot de positie waarin naar huidig recht de eigenaar, die door 
zekerheidsoverrfrac/ii verkreeg, verkeert. In de periode liggende tussen de afle-
vering van de zaken en de terugneming daarvan heeft de verkoper naar ko-
mend recht immers, gelijk gezegd, ook slechts zekerheidseigendom gehad, nu 
de - met de terugneming gepaard gaande - ontbinding naar komend recht 
geen terugwerkende kracht meer zal hebben (art. 6.5.4.9). 
Indien echter zou moeten worden aangenomen dat het Nieuw BW, met de af-
schaffing van de overgedragen eigendom tot zekerheid in art. 3.4.2.2 lid 3, 
weer naar de absolute werking van het eigendomsrecht in het algemeen heeft 
willen terugkeren, zou relativering van de voorbehouden eigendom tot zeker-
heid als zijnde in strijd met het systeem van het Nieuw BW moeten worden 
gezien. 
Maar naar mijn mening mag deze conclusie om twee redenen niet worden 
getrokken. In de eerste plaats heeft het Nieuw BW door relativering van de 
leveringsvorm constitutum possessorium in art. 3.4.2.5 lid 2 zelf de mogelijk-
heid van relatieve eigendom gecreëerd, dat wil zeggen een eigendom waar de 
verwerver geen beroep op kan doen tegenover derden die een ouder recht op 
de zaak hadden.18 Bovendien heeft, zoals gezegd, de Hoge Raad er nu een-
maal blijk van gegeven de 'bezitloze' zekerheidseigendom als eigendom van 
mindere kwaliteit te zien dan gewone eigendom, en er daarom relatieve wer-
king aan toegekend. Nu het Nieuw BW met de voorbehouden eigendom in fei-
te een vorm van zekerheidseigendom heeft laten voortbestaan, moet relative-
ring hiervan daarom in beginsel mogelijk worden geacht, vooral ook omdat 
de Parlementaire Geschiedenis van het Nieuw BW voor een tegengestelde op-
vatting geen steun biedt. 
Wel ben ik met Schultsz19 van mening dat er voor het toekennen van rela-
tieve (in plaats van absolute) werking aan het eigendomsrecht zeer goede gron-
den dienen te bestaan. In de volgende paragrafen zal ik trachten aan te tonen 
18
 Zo ook Brahn, Rede Grongingen 1974, p. 23, Studiepocket Nr. 13, p. 88 en Zwaartepunten 
van het nieuwe vermogensrecht, p. 84. 
19
 Diss. p. 112. 
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dal die gronden inderdaad aanwezig zijn indien de koper de onder eigendoms-
voorbehoud afgeleverde zaken binnen het kader van zijn normale bedrijfsuit-
oefening aan een derde doorlevert. 
3. Aanleiding tot relativering 
Bestaat er aanleiding de voorbehouden zekerheidseigendom buiten beschou-
wing te laten ten opzichte van de derde aan wie de koper de onder eigendoms-
voorbehoud afgeleverde zaken heeft doorgeleverd? 
Een bevestigende beantwoording van deze vraag ligt in dit geval minder 
voor de hand dan in geval van zekerheidseigendom in het kader van een zeker-
heidsoverdracht door middel van constitutum possessorium verkregen. Een 
zekerheidsoverdracht omvat immers vaak alle tegenwoordige en toekomstige 
bedrijfsgoederen van de debiteur, tot meerdere zekerheid van alle tegenwoor-
dige en toekomstige vorderingen die de fiduciaire crediteur op de debiteur 
heeft of zal hebben. Hier is het met andere woorden in zeer ruime mate moge-
lijk goederen onder het fiduciaire verband te brengen en te houden.20 
Voorbehouden zekerheidseigendom daarentegen, omvat uiteraard slechts die 
zaken die door de verkoper zijn verkocht en afgeleverd. En een eigendoms-
voorbehoud kan, zoals wij zagen, naar komend recht slechts worden bedon-
gen ter zake van de terzelfdertijd overeengekomen tegenprestatie (art. 
3.4.2.5b lid 2). Voorbehouden zekerheidseigendom is daarom in het algemeen 
meer beschermenswaardig dan zekerheidseigendom in het kader van een ze-
kerheidsoverdracht door middel van constitutum possessorium verkregen. 
Niettemin ben ik van mening dat er aanleiding bestaat ook voorbehouden 
zekerheidseigendom te relativeren, indien de doorlevering - al dan niet door 
middel van constitutum possessorium - van de onder eigendomsvoorbehoud 
afgeleverde zaken tenminste plaatsvindt binnen het kader van de normale be-
drijfsuitoefening van de koper. Een normale bedrijfsmatige doorlevering 
moet de verkoper immers verwachten. Bovendien is hij bij een vlotte afzet van 
de zaken gebaat, omdat deze de koper in staat zal stellen hem te voldoen, en 
de koper zijn handelsvoorraad spoedig weer zal moeten aanvullen met zaken 
die hij mogelijk weer bij hem zal betrekken. Het is dan ook een eis van de re-
delijkheid en van het handelsverkeer dat de derde, die aan zo'n normale be-
drijfsmatige doorlevering een eigendomsaanspraak ontleent, van het eigen-
domsvoorbehoud geen nadeel ondervindt. 
Een zwaarwegender argument voor aanvaarding van de door mij verdedig-
de relativering is echter dat ook de Hoge Raad in Hoogovens/Matex - zij het 
in '2014 - verband' — de afweging van de belangen van de leverancier, die tot 
zekerheid voor de betaling van de koopprijs een eigendomsvoorbehoud had 
bedongen, tegen die van de derde, die de zaken ingevolge een normale transac-
20
 Dit neemt niet weg dat een zekerheidsoverdracht wel bepaalde zaken kan betreffen. In de 
praktijk komt dit in het bijzonder ¡n het kader van leasing - contracten voor De geleverde zaken 
worden tot zekerheid overgedragen aan de financier van de leasing. 
106 
tie had verkregen, ten gunste van laatstgenoemde heeft laten uitvallen.21 Im­
mers: ook het antwoord op de vraag of de aanleiding tot relativering zich 
voordoet is de uitkomst van een belangenafweging, en voor dit specifieke ge­
val heeft de Hoge Raad ons de uitkomst dus reeds gedicteerd. Op basis van 
de door de Hoge Raad uitgevoerde belangenafweging moet daarom naar mijn 
mening worden aangenomen dat er aanleiding bestaat de voorbehouden eigen­
dom naar komend recht te relativeren, indien de koper de onder eigendoms-
voorbehoud afgeleverde zaken - al dan niet door middel van constitutum 
possessorium - binnen het kader van zijn normale bedrijfsuitoefening aan 
een derde doorlevert. 
Hiermee is natuurlijk niet beweerd dat dit een regel zonder uitzonderingen zou 
zijn. Men kan zich immers voorstellen dat de derde de belangen van de verko­
per niet geheel zal kunnen negeren, ook al verkrijgt hij ten gevolge van een 
normale transactie. Bovendien zal moeten worden vastgesteld aan welke crite­
ria een doorlevering moet voldoen, wil deze tot een normale bedrijfshandeling 
van de koper onder eigendomsvoorbehoud kunnen worden bestempeld. Alvo­
rens deze zaken in paragraaf 5 aan een nadere bespreking te onderwerpen, 
dient in paragraaf 4 eerst een andere belangrijke kwestie te worden onder­
zocht. 
4. Schept relativering rechtsonzekerheid? 
In de vorige paragraaf zijn wij tot de slotsom gekomen dat er aanleiding 
bestaat de derde - verkrijger, die ingevolge een normale transactie verkreeg, 
naar komend recht door middel van relativering van de voorbehouden eigen­
dom te beschermen. Dit staat echter niet in de weg aan de bewering, dat relati­
vering een aantasting van de rechtszekerheid betekent - aangezien wellicht 
ook andere rechten dan normaal verkregen gewone eigendom voor bescher­
ming middels relativering van de voorbehouden eigendom in aanmerking ko­
men en het niet bij voorbaat zeker is welke dat zullen zijn - en derhalve moet 
worden verworpen.22 Voor deze bewering bestaat echter geen grond, aange­
zien nader onderzoek aantoont dat er ten aanzien van deze andere rechten vrij 
duidelijke criteria kunnen worden gevonden. 
Laten wij eerst onderzoeken of voorbehouden eigendom gerelativeerd dient 
te worden ten opzichte van het een of ander privilege. 
Van de in afdeling 3.10.3 genoemde privileges op bepaalde goederen zijn in 
dit verband slechts relevant het voorrecht terzake van kosten tot behoud van 
21
 Zie paragraaf IV. 1 onder b, en in het bijzonder paragraaf 5.2.1 van dit hoofdstuk. 
2 2
 Zo betuigt Neleman (Jonge Balie Congresbundel 1981, ρ 229/230) zijn instemming met de -
uit art. 3.4.2.2 lid 3 voortvloeiende - onmogelijkheid naar komend recht van de eigendomsover­
dracht tol zekerheid van roerende zaken en van de cessie tot zekerheid, mede vanwege 'de vele, 
door de rechtspraak nog niet opgeloste onzekerheden met betrekking tot deze rechtsfiguren'. En 
Schultsz (diss., p. 112) wijst op de doelmatigheid van de voorstelling in het eigendomsrecht een 
recht te zien dal tegenover iedereen geldt. 
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een goed gemaakt (art. 3.10.3.3), en het voorrecht terzake van een uit een 
overeenkomst van aanneming van werk voortspruitende vordering wegens 
bearbeiding van een zaak (art. 3.10.3.5).23 
Van relativering ten opzichte van laatstgenoemd privilege zal echter geen 
sprake zijn. Indien er onder de koper op de onder eigendomsvoorbehoud af­
geleverde zaken een algemeen (faillissement) of bijzonder beslag wordt gelegd, 
kan de verkoper zich doorgaans immers - door middel van ontbinding van 
de koop - weer de volwaardige eigendom verschaffen. En volwaardige eigen­
dom leent zich nu eenmaal niet voor relativering. 
Anders is het gesteld met het voorrecht ter zake van kosten tot behoud van 
de zaak gemaakt. Lid 2 van art. 3.10.3.3 houdt immers - kort gezegd - in, 
dat de schuldeiser zijn vordering op het goed kan verhalen, zonder dat hem 
oudere rechten van derden op dit goed kunnen worden tegengeworpen. Het 
eigendomsvoorbehoud zal dus reeds op grond van de wet door de verkoper 
aan deze schuldeiser niet kunnen worden tegengeworpen. 
In dit verband is er echter nog een privilege dat mogelijkerwijs voor be­
scherming in aanmerking komt. Art. 3.10.4A.4 kent namelijk aan de retentor 
een verhaalsrecht toe dat kan worden uitgeoefend met voorrang boven allen 
tegen wie het retentierecht kan worden uitgeoefend. 
Tegen welke derden het retentierecht kan worden uitgeoefend lezen wij in art. 
3.10.4A.2. Lid 2 van dit artikel bepaalt, dat de schuldeiser het retentierecht 
ook kan inroepen tegen derden met een ouder recht, 'indien zijn vordering 
voortspruit uit een overeenkomst die de schuldenaar bevoegd was met betrek­
king tot de zaak aan te gaan, of hij geen reden had om aan de bevoegdheid 
van de schuldenaar te twijfelen'. 
En nu moet worden aangenomen dat de koper onder eigendomsvoorbehoud 
bevoegd is overeenkomsten aan te gaan die strekken tot het doen verrichten 
van onderhoud, reparatie, bewaring, vervoer en andere dergelijke overeen­
komsten waaruit retentierecht kan voortvloeien. Reeds krachtens de wet kan 
de schuldeiser dus zijn retentierecht en het daaraan verbonden privilege tegen 
de verkoper inroepen. Voor relativering is dus ook hier geen plaats. 
Onderzoeken wij vervolgens het geval dat het eventueel te beschermen recht 
een beperkt zakelijk recht is. Gezien het onderwerp van deze dissertatie, het 
eigendomsvoorbehoud van roerende zaken, kan hier slechts worden gedacht 
aan het recht van vruchtgebruik en het pandrecht. 
Al meteen moet worden opgemerkt dat relativering van de voorbehouden ei­
gendom overbodig is in de gevallen dat de derde zich op de bescherming van 
art. 3.4.2.3a (het nieuwe 2014 BW) jo. 3.4.2.11, respectievelijk art. 3.9.2.2a 
kan beroepen; ondanks onbevoegdheid van de koper, krijgt de derde dan im­
mers reeds krachtens de wet een geldig recht van vruchtgebruik respectievelijk 
pandrecht. Maar ook in de overige gevallen zal relativering van de voorbehou-
2 3
 De in afd. 3.10.4. genoemde algemene privileges zijn in dit verband niet relevant; zie hetgeen 
Brahn (Studiepocket Nr. 13, p. 71) en Fesevur (De zakelijke zekerheidsrechten, ρ 106/107) op­
merken over de 'botsing' naar huidig recht van algemene privileges met overgedragen zeker-
heidseigendom. 
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den eigendom achterwege moeten blijven, omdat het vestigen van een recht 
van vruchtgebruik respectievelijk een pandrecht24 op onder eigendomsvoor-
behoud afgeleverde zaken, niet als een normale bedrij fshandeling van de ko-
per kan worden aangemerkt, en de aanleiding tot relativering dus ontbreekt. 
Onderzoeken wij tenslotte of er aanleiding bestaat de voorbehouden eigen-
dom ten opzichte van het bodemrecht van de fiscus ex art. 16 Invorderingswet 
buiten beschouwing te laten.25 Onder dit bodemrecht vallen roerende zaken 
die grofweg kunnen worden omschreven als de particuliere inventaris of be-
drij f sinventaris van de belastingschuldige. De onder eigendomsvoorbehoud 
afgeleverde zaken die voor doorlevering bestemd zijn voldoen niet aan deze 
omschrijving, zodat er dus van relativering uiteraard geen sprake zal zijn. Be-
horen de onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken tot bedoelde inven-
taris van de koper (men denke aan installaties en machines die niet onroerend 
door bestemming zijn), en vallen ze dientengevolge wèl onder het bodemrecht, 
dan zal relativering van de voorbehouden eigendom ook achterwege blijven, 
omdat deze in dat geval geheel overbodig is. Evenals gewone eigendom van 
derden, zal de fiscus de voorbehouden eigendom immers reeds krachtens de 
wet kunnen negeren.26 
Vermelding verdient echter dat de hantering van het bodemrecht in werke-
lijkheid genuanceerder is. Het beleid dat wordt gevolgd bij de beslissingen op 
de bezwaarschriften waarmee derden ingevolge art. 16 van de Invorderingswet 
tegen het bodembeslag kunnen opkomen is aldus, dat 'reële' eigendom van de 
derde doorgaans wordt geëerbiedigd: zie paragraaf 30, lid 9 van de Leidraad 
Invordering. 
Hierin past naar mijn mening dat de fiscus de volwaardige eigendom zal 
respecteren die de verkoper bij terugneming en daarmee gepaard gaande ont-
binding verkrijgt. Hoe dit ook zij, in de Leidraad staat t.a.p. uitdrukkelijk te 
lezen dat 'voorbehouden eigendom' geen eerbiediging verdient. 
De Commissie-Houwing heeft voor het bodemrecht een nieuwe regeling 
voorgesteld, welke onder meer inhoudt, dat het bodemrecht zal kunnen wor-
den uitgeoefend op roerende zaken (niet zijnde registergoederen) die bestemd 
zijn blijvend te worden gebruikt in het bedrijf of vrij beroep van de schulde-
naar (dus niet op de particuliere inventaris), waarbij rechten van derden op 
24
 Ook Fesevur (De zakelijke zekerheidsrechten, p. 117) en Brahn (Studiepocket Nr 13, p. 127) 
stellen dat verpanding (en eigendomsoverdracht lot zekerheid) van de onder eigendomsvoorbe-
houd afgeleverde zaken, niet als normale bednjfshandeling van de koper kan worden aange-
merkt 
Zie ook Hof Den Bosch, 22 december 1981 (NJ 1982, 633): '(· · ·)> omdal het ten behoeve van 
een derde onder fiduciaire eigendom brengen iets anders is dan in normale bedrijfsvoering verko-
pen en leveren'. Met deze beslissing kan De Waal- Van Wessem (AA Katern Nr. 6 (1983), p. 192) 
zich verenigen 
Anders echter Schoordijk, WPNR 4782 (1963), ρ 403 I к 
2 5
 Hel bodemrecht van de verhuurder (art 1186 lid 1 BW), wordt naar komend recht met ge­
handhaafd 
2 6
 Zie Fesevur (De zakelijke zekerheidsrechten, ρ 39), Erasmus (Studiepocket Nr. 9, p. 76 e ν ) 
en Brahn (Studiepocket Nr. 13, p. 135). 
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deze goederen die geheel of in overwegende mate tot zekerheid strekken -
met name de eigendom tot zekerheid (bezitloos pandrecht) en het eigendoms-
voorbehoud - niet zullen worden geëerbiedigd.27 Realisering van dit voorstel 
zal dus betekenen dat ook in de toekomst de fiscus de voorbehouden eigen-
dom (in tegenstelling tot 'reële' eigendom) van deze goederen zal negeren. 
Aangezien er geen andere rechten zijn die voor onderzoek in aanmerking 
komen,28 kan, gezien het voorgaande, worden geconcludeerd dat aanvaar-
ding van de relativering van voorbehouden eigendom geen rechtsonzekerheid 
schept aangezien deze slechts is gereserveerd voor het geval dat de koper de 
onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken binnen het kader van zijn 
normale bedrijfsuitoefening aan een derde doorlevert. 
Slechts dient nog de vraag te worden beantwoord of de levering van een 
gestolen zaak aan een verzekeraar door middel van de in art. 3.4.2.7a bedoel-
de 'akte' als zo'n normale bedrijfshandeling van de koper onder eigendoms-
voorbehoud kan worden gekwalificeerd. 
Het antwoord luidt naar mijn mening ontkennend. Men legt de uitdrukking 
'normale bedrijfsuitoefening' op veel te ruime wijze uit indien men ook de le-
vering van cen gestolen zaak 'zonder bezitsverschaffing' daaronder laat val-
len. Steun voor mijn opvatting vind ik in de MvA op art. 3.4.2.3a,29 waarin 
- in ander verband - wordt opgemerkt dat gevallen als de onderhavige niet 
tot het normale rechtsverkeer behoren. 
Nu er voor relativering van de voorbehouden eigendom in geval van een der-
gelijke levering geen aanleiding bestaat, zal de koper onder eigendomsvoorbe-
houd - zolang de koopsom nog niet is voldaan - slechts met medewerking 
van de verkoper de volledige eigendom aan de assuradeur kunnen overdragen. 
5. De betekenis van de relativering voor de praktijk onder het Nieuw BW 
5.1 DOORLEVERING DOOR DE KOPER ONDER EIGENDOMSVOORBEHOUD VAN TOT 
DIENS HANDELSVOORRAAD BEHORENDE ZAKEN 
Indien de onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken niet voor doorleve-
ring zijn bestemd, kan beschikkingsbevoegdheid van de koper onder eigen-
domsvoorbehoud mijns inziens op geen enkele wijze worden geconstrueerd, 
tenzij natuurlijk de verkoper de koper uitdrukkelijk bevoegdheid tot doorle-
vering heeft verleend. Dit betekent dat ook relativering van de voorbehouden 
eigendom niet aan de orde komt, indien zaken als huishoudelijke apparaten, 
27
 Zie Rapport van de Commissie bevoorrechting van vorderingen, 1974, p. 75 e.V., en artikel G 
van bijlage 4 bij dit rapport. 
28
 Dat concurrente crediteuren geen bescherming verdienen middels relativering van voorbehou-
den eigendom, kan worden afgeleid uit Van Vliet q.q.-Amsterdamse Bank, HR 13 maart 1959, 
NJ 1959, 579. 
29
 Pari. Gesch., Boek 3, p. 333. 
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meubels en dergelijke door een koper worden aangeschaft voor diens 
privé - gebruik, en evenmin indien een koper zich een inventaris of machine 
voor gebruik in zijn bedrijf aanschaft. Relativering speelt dus pas in de geval-
len dat de onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken voor doorlevering 
zijn bestemd een rol, en mijn stelling is dan deze, dat de koper dankzij de rela-
tivering deze zaken binnen het kader van zijn normale bedrijfsuitoefening gel-
dig zal kunnen doorleveren. 
De gedachte, dat de koper de onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde za-
ken binnen het kader van zijn normale bedrijfsuitoefening moet kunnen door-
leveren, vinden wij - zoals wij in paragraaf 4.1.2 van hoofdstuk III zagen 
- ook bij Schoordijk, Brahn en Wiersma, zij het dat dezen tot beschikkings-
bevoegdheid komen door de koper op grond van uitleg van het eigendoms-
voorbehoud tot doorlevering gerechtigd te achten. De door hen gebezigde 
constructie zal naar mijn mening in vele gevallen bevredigend werken, met na-
me in die gevallen waarin de onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken 
tot de handelsvoorraad van de koper onder eigendomsvoorbehoud behoren. 
Wij zullen in die gevallen immers moeten aannemen dat de verkoper het de 
koper onder eigendomsvoorbehoud niet onmogelijk zal hebben willen maken 
zijn bedrijf normaal uit te oefenen. Is - anders dan veelal het geval zal zijn 
- aan bijvoorbeeld een grossier of detaillist niet uitdrukkelijk de bevoegdheid 
verleend over de tot zijn handelsvoorraad behorende - onder eigendoms-
voorbehoud verkregen — zaken te beschikken, dan zal ook mijns inziens op 
grond van een redelijke uitleg van de overeenkomst tussen verkoper en koper 
de normale doorleveringsbevoegdheid moeten worden aangenomen. 
Toepassing van de 'uitleg' - methode wordt echter veel dubieuzer indien de 
verkoper de doorleveringsbevoegdheid uitdrukkelijk heeft uitgesloten. Zo 
neemt zelfs Schoordijk geen doorleveringsbevoegdheid aan, indien de verko-
per uitdrukkelijk stipuleert dat in afwijking van het gebruik de koper niet ge-
rechtigd is tot doorlevering, omdat hij niet het risico wil lopen dat de koper 
de opbrengst niet aan hem zal afdragen. Brahn en Wiersma zullen daarente-
gen ook in dat geval anders willen leren, omdat huns inziens een eigendoms-
voorbehoud niet kan verhinderen dat de koper tot beschikken bevoegd is bin-
nen de normale uitoefening van zijn bedrijf.30 
Toepassing van de 'uitleg' - methode is eveneens twijfelachtig in het geval dat 
de verkoper de doorleveringsbevoegdheid niet geheel heeft uitgesloten, doch 
deze afhankelijk heeft gesteld van zijn voorafgaande toestemming, en deze 
door de koper onder eigendomsvoorbehoud desondanks niet is gevraagd. 
In gevallen als deze verzet mijns inziens de contractsvrijheid zich ertegen om 
de koper onder eigendomsvoorbehoud op grond van uitleg van het eigen-
domsvoorbehoud gerechtigd te achten over de tot zijn handelsvoorraad beho-
rende zaken te beschikken. 
Neemt men echter met mij aan dat het eigendomsvoorbehoud naar komend 
recht kan worden gerelativeerd (de lijn van Pluvier en Van Gend en Loos 
doortrekkende), dan zal, ook in gevallen waarin van een geoorloofd handelen 
30
 Zie de m paragraaf III.4.1.2 vermelde vindplaatsen 
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geen sprake kan zijn, onder de werking van dat komende recht de koper de 
onder eigendomsvoorbehoud geleverde zaken overeenkomstig zijn normale 
bedrijf kunnen doorleveren. De verkrijging door de derde is dan immers niet 
een gevolg van uitleg van de overeenkomst tussen verkoper en koper, maar 
van een afweging van het belang van de derde tegen dat van de verkoper. Zo de 
doorlevering 'normaal' is voor het bedrijf van de koper zal deze daarom -
al dan niet onder eigendomsvoorbehoud - à contant of op krediet, en ook 
indien geschied door middel van constitutum possessorium,31 doorgaans op 
geldige wijze hebben plaatsgevonden, zodat de derde dan op grond van art. 
3.4.2.2 NBW heeft verkregen. 
5.2 DOORLEVERING VAN HET VOOR DE UITVOERING VAN DE OPDRACHT BESTELDE 
MATERIAAL DOOR DE AANNEMER AAN DE OPDRACHTGEVER 
De vraag naar de eigendomsverkrijging door de derde wordt veel gecompli-
ceerder indien het bedrijf van de koper onder eigendomsvoorbehoud niet per 
definitie bestaat in het verhandelen van de aan hem onder eigendomsvoorbe-
houd afgeleverde zaken, doch doorlevering wel vaak door de derde met wie 
de koper handelt als eis gesteld wordt. Deze situatie doet zich met name voor 
bij aanneming van werk. Wat heeft immers rechtens te gelden indien de aan-
nemer van een bouwwerk of de constructeur van staalconstructies zoals een 
scheepsbouwer het voor de uitvoering van de opdracht bestelde, onder eigen-
domsvoorbehoud verkregen, materiaal vóór verwerking daarvan - dat wil 
doorgaans zeggen: door middel van constitutum possessorium - doorlevert 
aan de opdrachtgever? 
Ter vermijding van misverstand wil ik er op wijzen dat deze vraag geen be-
trekking heeft op het geval dat de koper in het kader van de uitvoering van 
de opdracht nieuwe zaken heeft gevormd uit de onder eigendomsvoorbehoud 
afgeleverde zaken. In hoofdstuk IV paragraaf 2.2 onder a is eigendomsverkrij-
ging door de opdrachtgever van deze nieuwe zaken (halffabrikaten en eindpro-
dukten) reeds voldoende besproken. 
De vraag betreft dus slechts het geval dat de aan de opdrachtgever doorgele-
verde zaken - al dan niet na bewerking — dezelfde zijn als de van de leveran-
cier afkomstige zaken. Wat geldt dan rechtens, indien het eigendomsvoorbe-
houd het de koper onder eigendomsvoorbehoud uitdrukkelijk verbiedt (zon-
der medewerking van de verkoper) over het afgeleverde materiaal te beschik-
ken? 
Anders dan Schoordijk32 acht ik het in dit geval geheel onaanvaardbaar het 
eigendomsvoorbehoud, niettegenstaande zijn duidelijke redactie, zo uit te leg-
gen dat de koper wèl tot doorlevering — ook door middel van constitutum 
possessorium - gerechtigd zou zijn. Voor een dergelijke vergaande, de con-
tractsvrijheid schendende, uitleg is hier - vergeleken met de hierboven 
31
 Men denke aan het geval dat de verkoper ten aanzien van de verkochte zaak nog zekere werk-
zaamheden moet verrichten, οΓ aan het geval dat de koper nog geen opslagruimte heeft. 
3 2
 WPNR 4782 en 4783 (1963). 
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besproken situatie dat de onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken tot 
de handelsvoorraad van de koper onder eigendomsvoorbehoud behoren -
nog veel minder aanleiding, nu de onmogelijkheid van doorlevering van het 
materiaal vóór verwerking daarvan het de koper onder eigendomsvoorbehoud 
niet per se onmogelijk maakt zijn bedrijf uit te oefenen (hetgeen wèl zo zou 
zijn indien de koper onder eigendomsvoorbehoud het materiaal niet zou mo-
gen verwerken in/tot het door hem tot stand te brengen werk). 
Door middel van uitleg van het eigendomsvoorbehoud kan men mijns in-
ziens in dit geval dus niet tot verkrijging van het materiaal door de opdracht-
gever concluderen. Relativering van de voorbehouden eigendom leidt daaren-
tegen wèl tot verkrijging door de opdrachtgever in de gevallen waarin de door-
levering van het materiaal aan de opdrachtgever als normale bcdrijfshandeling 
van de aannemer kan worden gekwalificeerd. 
Het is daarom zaak te onderzoeken aan welke criteria de doorlevering van het 
materiaal moet voldoen wil deze als normale bcdrijfshandeling van de aanne-
mer worden aangemerkt. Dit onderzoek zal in paragraaf 5.2.1 plaatsvinden. 
Met behulp van de in paragraaf 5.2.1 gedane bevindingen zal vervolgens in pa-
ragraaf 5.2.2 worden nagegaan welke betekenis de relativering voor de prak-
tijk onder het Nieuw BW zal kunnen hebben. 
In paragraaf 5.3 zal tenslotte worden besproken onder welke omstandighe-
den, ondanks het 'normale' van de doorlevering, de aanleiding tot relativering 
ontbreekt. 
5.2.1 Criteria voor een normale bedrijfsmatige doorlevering 
In het kader van het onderzoek naar de criteria waaraan een doorlevering 
moet voldoen, wil deze als normale bcdrijfshandeling van de aannemer wor-
den aangemerkt, dient in de eerste plaats te worden onderzocht of de over-
dracht door de aannemer aan de opdrachtgever van het voor de uitvoering van 
de opdracht bestelde materiaal een gewone overdracht is, dan wel eenßduciai-
re. Zou de conclusie namelijk moeten luiden dat de overdracht een fiduciaire 
is, dan is deze niet alleen 'abnormaal' voor het bedrijf van de aannemer, maar 
bovendien ongeldig op grond van art. 3.4.2.2 lid 3 jo. lid 1, zodat de op-
drachtgever daardoor zeker niet de eigendom van het materiaal kan hebben 
verkregen. 
In dit verband is van belang het 'Bindend advies Mr. Smits',33 betreffende 
een fiduciaire eigendomsoverdracht tot zekerheid van alle aanwezige en nog 
te verkrijgen roerende bedrijfsgoederen door scheepswerf De Beer aan de 
Borg Mij., gevolgd door een overdracht aan opdrachtgever James van nog te 
bouwen schepen en van de daarvoor aan te schaffen materialen, tot het bedrag 
waarvoor James voorschotten had verleend. 
Beperken wij ons tot de overdracht van het materiaal. De bindend adviseur, 
wijlen Mr. P.H. Smits, oud - President van de Hoge Raad, behandelde de 
33
 10 mei 1966, NJ 1968, 275. 
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overdracht van het materiaal aan de aanbesteder als een fiduciaire.34 Volgens 
de annotator van dit bindend advies in de NJ, H. Drion, was de overdracht 
aan de aanbesteder echter geen fiduciaire, omdat overgedragen werd wat uit-
eindelijk ook bestemd was eigendom van de aanbesteder te worden. Brahn35 
erkent daarentegen wel dat de materialen voorbestemd waren om te eniger tijd 
gewone eigendom van de aanbesteder te worden, maar meent toch dat de 
overdracht een fiduciaire was. Zijns inziens was het de aanbesteder immers 
slechts om de eigendom van het te zijner tijd gecompleteerde schip te doen, 
niet om de eigendom van de toekomstige elementen ervan, zodat hij slechts 
tot zekerheid, gezien het grote voorschot, alvast van de materialen eigenaar 
wilde worden. 
Ook al bevat de overdracht van de materialen aan de aanbesteder een zeker-
heidselement, dat maakt haar naar mijn mening echter nog niet tot een fiduci-
aire. In zijn beschikking van 3 oktober 1980, leert de Hoge Raad immers dal 
een fiduciaire eigendomsoverdracht tot zekerheid, een eigendomsoverdracht is 
onder de ontbindende voorwaarde van het tenietgaan van de schuld, die de de-
biteur (overdrager) heeft aan de crediteur (verwerver). En nu lijkt het mij al 
niet juist het door de aanbesteder gegeven voorschot op de aanneemsom als 
een 'schuld' van de aannemer in de zin van de zojuist weergegeven definitie 
van de Hoge Raad te zien. Zwaarder weegt echter dat aan de eigendomsover-
dracht aan de aanbesteder geenszins een 'ontbindende voorwaarde' is verbon-
den, aangezien aannemer en aanbesteder juist beogen de aanbesteder de volle-
dige eigendom van de materialen definitief is verschaffen. Van een overbede-
ling van bevoegdheden, karakteristiek voor de fiduciaire eigendom, is dan ook 
geen sprake.36 
Een overdracht van materialen aan de aanbesteder als in het bindend advies 
aan de orde is, is dus geen fiduciaire maar een echte. En dit wordt niet anders 
wanneer een aannemer materiaal dat hem onder eigendomsvoorbehoud afge-
leverd is aan een aanbesteder overdraagt. Ook op grond van het arrest Hoogo-
vens/Matex meen ik dit te kunnen stellen. Ten aanzien van dit arrest schrijft 
Brahn:37 '(. . .) de aannemer werkte op door de aanbesteder omheind en dag 
en nacht bewaakt terrein. Dat en nog andere feitelijkheden leidden tot de con-
clusie, dat hier geen fiduciaire, doch een echte overdracht (van de bouwmate-
rialen; BMM) aan de aanbesteder had plaatsgevonden'. 
Het lijkt mij dat Brahn hiermee zelf de onjuistheid aantoont van zijn boven 
weergegeven opvatting, dat in het 'bindend advies Mr. Smits' de overdracht 
van het materiaal aan de aanbesteder fiduciair van aard was, omdat de eigen-
dom van het materiaal (in tegenstelling tot de eigendom van het eindprodukt) 
de aanbesteder eigenlijk niet interesseert. Indien de aldaar gegeven opvatting 
34
 Ook volgens Gerbrandy, Praktijkgevallen zakenrecht 1959-1968, nr. 107, was deze over-
dracht een fiduciaire. 
35
 Sludiepocket Nr. 13, p. 63. 
36
 Zo overwogen ook Rb. en Hof in Hoogovens/Matex in mm of meer gelijke zin, dal de aan 
opdrachtgever Matex verschafte eigendom van de halflabrikaten 'werkelijke' eigendom was, en 
dus geen 'fiduciaire'. 
37
 Beantwoording rechtsvraag (113) Zakenrecht, AA 1980, p. 44. 
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juist ware, zou immers in Hoogovens/Matex moeten zijn beslist dat de over-
dracht niet echt, doch fiduciair van aard was; want ondanks de door Brahn 
bedoelde feitelijkheden kan hier even goed (of kwaad) worden gesteld, dat de 
eigendom van het bouwmateriaal de aanbesteder eigenlijk niet interesseert. 
Anders dan Brahn meent, bepaalden de door hem genoemde en bedoelde 
feitelijkheden in Hoogovens/Matex niet de aard van de overdracht. In het ar-
rest werd op grond van deze feitelijkheden aangenomen dat aan de aanbeste-
der door middel van feitelijke overgave het bezit van het materiaal was ver-
schaft, zodat hij, omdat ook zijn goede trouw vaststond, ondanks de beschik-
kingsonbevoegdheid en het houderschap van de aannemer, toch de eigendom 
van het materiaal had verkregen via de weg van art. 2014 BW. De wijze van 
levering en/of verkrijging kan de aard van de overdracht echter niet beïnvloe-
den. Voor de (al dan niet fiduciaire) aard van de overdracht tot zekerheid is 
ingevolge HR 3 oktober 198038 immers slechts beslissend, of deze al dan niet 
uitsluitend tot het verschaffen van zekerheid geschiedde.39 
Nu, zoals ook Brahn stelt, in het arrest Hoogovens/Matex is uitgemaakt dat 
de overdracht aan de aanbesteder een 'echte' was, en de wijze van levering 
voor dat oordeel van geen betekenis kan zijn geweest, moet de conclusie lui-
den dat volgens dat arrest een overdracht aan de aanbesteder van de voor de 
uitvoering van de opdracht bestelde materialen ook een gewone is indien deze 
door middel van constitutum possessorium kan worden geëffectueerd. 
Deze conclusie vastgesteld zijnde, is thans aan de orde de vraag aan welke cri-
teria de doorlevering moet voldoen, wil deze ook voor het overige tot de nor-
male bedrijfsvoering van de aannemer worden gerekend. 
Bij de beantwoording van deze vraag worden wij voor een goed deel op weg 
geholpen door de - aanstonds te citeren - uitspraken in zowel jurisprudentie 
als literatuur betreffende het eigendomsvoorbehoud in de vorm waarin dat tot 
1970 voorkwam in paragraaf i van de K o o p - en verkoopvoorwaarden 
1955,40 welke bepaling ik hier nogmaals citeer: 
1. Tot aan de volledige betaling der goederen blijft verkoper eigenaar daar-
van, voor zover zij niet zijn verwerkt of aan derden doorgeleverd. 
2. Koper is vóór betaling niet bevoegd de goederen aan derden te verpanden 
of de eigendom daarvan over te dragen dan overeenkomstig zijn normale 
bedrijf of de normale bestemming der goederen (cursivering van mij, 
BMM). Bij overtreding hiervan wordt de koopprijs terstond ten volle 
opeisbaar.'. 
38
 NJ 1981, 60, ΛΛ 30 (1981) 2, 83 
3 9
 Een zekerheidsovcrdracht die met feitelijke overgave gepaard gaat is en blijft dus fiduciair van 
aard, ook dl moet men op grond van Traf ficen Van Gend en Loos wel aannemen dat zij volwaar­
diger is dan een zekcrheidsoverdracht die enkel door middel van constitutum possessorium ge­
schiedt, in die zin, dat zij met kan worden gerelativeerd. 
4 0
 Algemene Koop- en verkoopvoorwaarden 1955, vastgesteld door de stichting Raad van 
Bestuur Bouwbednjl en de Federatie van Verenigingen van Groothandelaren in Bouwstoffen. 
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De vraag die ten aanzien van dit geclausuleerde eigendomsvoorbehoud werd 
gesteld was namelijk of de doorlevering constituto possessorio van het bouw-
materiaal aan de aanbesteder op grond van paragraaf 43 der AV41 al dan niet 
binnen de normale bedrijfsuitoefening van de aannemer paste,42 zodat de 
aanbesteder de eigendom ingevolge lid 2 van het eigendomsvoorbehoud had 
verkregen. Deze vraag is uiteraard ook voor de relativering van een ongeclau-
suleerd eigendomsvoorbehoud van cruciale betekenis. Zoals zal blijken wordt 
zij echter niet eenduidig beantwoord. 
Zo staat voor Van Wijngaarden43 het normale van de overdracht buiten 
kijf. Hij stelt: 'Wat is immers normaler voor het bedrijf van een aannemer 
dan overdracht in eigendom van bouwstoffen, en wat is een normaler bestem-
ming voor die bouwstoffen dan eigendom te worden van de opdrachtgever?'. 
De redenering van Van Wijngaarden schijnt mij echter iets te simplistisch. 
Dat de overdracht van het materiaal normaal zou zijn volgt immers niet zon-
der meer uit de definitie van aanneming van werk zoals deze in art. 1637b BW 
(en art. 7.12.1 ONBW) wordt gegeven. Reden voor twijfel is er dus wel. Te-
recht stelt Zonderland44 dan ook: 'Het "normale" is dat de aannemer de ste-
nen in het werk brengt, maar is het ook normaal, dat hij deze al tevoren aan 
de opdrachtgever overdraagt?'. Bezien wij daarom hoe deze vraag door de 
rechtspraak is beantwoord. 
Als iets oudere rechtspraak kunnen worden genoemd Edelsplit, Hof Arn-
hem 12 december 196145 en Houtcentrale/Herkingen, Hof Den Haag 22 juni 
1962.46 In beide gevallen waren op de overeenkomst tussen leverancier en 
aannemer de Algemene Koop— en Verkoopvoorwaarden 1955 van toepassing 
verklaard, zodat het, in paragraaf i opgenomen, boven weergegeven, 'geclau-
suleerde' eigendomsvoorbehoud de levering van het materiaal beheerste. Op 
de aannemingsovereenkomst tussen aannemer en aanbesteder waren in beide 
gevallen van toepassing verklaard de Algemene Voorschriften,47 waarvan pa-
ragraaf 43 - kort gezegd - bepaalt, dat alle op of bij het werk aangevoerde 
bouwstoffen, zodra ze zijn goedgekeurd, eigendom van de aanbesteder wor-
den. Via deze weg ligt dus in de aannemingsovereenkomst besloten een leve-
ring constituto possessorio bij voorbaat, waarvan de effectuering afhankelijk 
is gesteld van het feitelijk vereiste van aanvoer op het bouwwerk, en goedkeu-
ring door de opdrachtgever.48 
Algemene Voorschriften voor de uitvoering en het onderhoud van werken onder beheer van 
het Departement van Waterstaat, vastgesteld door de Minister van Waterstaat, 25 - 3 - 1938, aan-
gevuld 26 -10 -1939 . 
42
 De Toelichting op de K o o p - en verkoopvoorwaarden 1955 helpt helaas niet bij hel beant-
woorden van de gestelde vraag. Met geen woord wordt gerept over paragraaf i. 
43
 Studiepocket Nr. 7, p. 65. 
44
 Cremers/Zonderland/Bouwrecht, FI I -12 . 
45
 NJ 1962, 389. 
46
 NJ 1963, 205. 
47
 Zie noot 41. 
48
 Zo ook Van der Grinten, BR 1970, p. 286 onder 3. 
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Volgens het Hof Arnhem (Edelsplit) nu was de aannemer, op grond van de 
'bevoegdheidsclausule' in het eigendomsvoorbehoud wel bevoegd tot doorle-
vering van het materiaal - ook door middel van constitutum possessorium 
—, omdat 'het tot het normale bedrijf van een grote aannemer (het betrof een 
werk, waarvan de aannemingssom ƒ 232.800, - beliep) van wegwerken be-
hoort om aannemingscontracten, soortgelijk als het onderhavige, met over-
heidslichamen aan te gaan, op welke contracten - naar van algemene bekend-
heid is - de AV van toepassing worden verklaard, en voorts, dat het i.e. gele-
verde materiaal kennelijk bestemd was om door Lak (de aannemer; BMM) te 
worden verwerkt in een aan een ander toebehorende zaak'. 
Het Hof Den Haag (Houtcentrale/Herkingen) oordeelde daarentegen, dat 
het geclausuleerde eigendomsvoorbehoud 'kennelijk tot strekking heeft de ei-
gendom voor te behouden behoudens voor zover zulks de koper als aannemer 
van bouwwerken onmogelijk zou maken zijn bouwbedrijf uit te oefenen, 
waartoe hem de bevoegdheid wordt gegeven de goederen overeenkomstig zijn 
(d.i. des aannemers) normale bedrijf of de normale bestemming der goederen 
door te leveren (hetgeen de koper-aannemer dus o.m. de bevoegdheid geeft 
de goederen te verwerken in een aangenomen bouwwerk), 
dat onder een dergelijke doorlevering echter niet valt een levering door 
constitutum possessorium aan een aanbesteder, waarbij geen feitelijke doorle-
vering plaats vindt, 
dat een dergelijke doorlevering uiteraard ook niet gezien kan worden in het 
- gebruikelijke - aanvoeren der materialen op het aan de aanbesteedster in 
eigendom toebehorend terrein, zolang de goederen onder de feitelijke macht 
blijven van de koper-aannemer, wat, naar onbetwist vaststaat i.e. het geval 
is geweest'. 
De arresten van beide Hoven zijn met elkaar in strijd: het Hof Arnhem laat 
immers de aanbesteder aan het langste eind trekken, het Hof Den Haag de 
leverancier.49 De beslissing van het Haagse Hof doet echter geen afbreuk aan 
de uitleg die het Hof Arnhem van het geclausuleerde eigendomsvoorbehoud 
gaf. Want enerzijds oordeelt het Hof Den Haag dat de bevoegdheidsclausule 
slechts de strekking heeft te voorkomen dat het de aannemer door het eigen-
domsvoorbehoud onmogelijk zou worden gemaakt zijn bouwbedrijf uit te oe-
fenen, doch anderzijds stelt het dat de aannemer de bouwstoffen daarom 'on-
der meer' zal mogen verwerken. Vervolgens geeft het Hof er blijk van de 
doorlevering, ook vóór verwerking, wel toelaatbaar te achten zolang deze niet 
door middel van constitutum possessorium maar feitelijk geschiedt. De ver-
klaring voor dit door het Hof gemaakte onderscheid is waarschijnlijk gelegen 
in een onjuiste lezing van de door de Hoge Raad in Picus/Smallingerland50 
Achlcr de uitleg die het Hof Arnhem van het geclausuleerde eigendomsvoorbehoud geeft, stelt 
zich Ro7emond (Bouwrccht 1966, p. 574) en ook Zonderland (Cremers/Zonderland/Bouwrecht, 
FII - 11), al merkt deze laatste wel op dat voor het laten voorgaan van de leverancier als meer 
specifiek bevoorrechte dan de zeer generaal bedingende opdrachtgever pleiten het beginsel van 
art. 1184 BW en de redenering van het Traffic arrest, HR 6 maart 1970, NJ 1970, 433, AA XIX, 
211. 
50
 HR 29 september 1961, NJ 1962, 14, AA XI, 104. 
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gegeven 592 - analogie, die immers slechts inhoudt dat een houder (aannemer) 
niet door enkele overeenkomst met een derde buiten de bezitter (leverancier) 
om zich zelf tot houder voor die derde kan maken en daarmee aan degene 
voor wie hij hield, het bezit kan ontnemen. Zou de aannemer in zijn verhou-
ding tot de leverancier dus bevoegd zijn door te leveren, dan kan deze doorle-
vering even goed door middel van constitutum possessorium als door middel 
van feitelijke overgave geschieden; iets wat het Hof Arnhem wel goed had 
gezien.51 Naar mijn mening mag aan het arrest van het Hof Den Haag dan 
ook niet teveel gewicht worden toegekend. 
De beslissing van het Hof Arnhem wordt bovendien nog herhaald door het 
Hof Amsterdam 31 oktober 1973,52 dat de eindbeslissing in de zaak Nat. 
Grondbezit/Kamphuis heeft gegeven. Ook dit Hof besliste dat de aannemer 
op grond van het geclausuleerde eigendomsvoorbehoud van paragraaf i van 
de Algemene K o o p - en Verkoopvoorwaarden 1955 bevoegd was tot doorle-
vering - ook door middel van constitutum possessorium - van het bouwma-
teriaal, daarbij overwegende: 
'dat met name Kamphuis niet heeft weersproken - en overigens algemeen 
bekend is - dat het tot de normale bedrijfsvoering van een aannemer behoort 
om aannemingscontracten als het onderhavige aan te gaan op basis van de AV 
(Nationaal Grondbezit spreekt in dit verband van 'een soort bouwcode'); 
dat de verwerking van die bouwstoffen in voor rekening van derden te stich-
ten bouwwerken voorts als de normale bestemming ervan is aan te merken 
(anders dan bijvoorbeeld in geval de aannemer de stenen en klinkers zou heb-
ben gekocht om er handel mee te drijven of om deze te verwerken, dan wel 
door te leveren ter verwerking, op een wijze waartoe die bouwstoffen naar 
hun aard niet geschikt zijn (te denken ware aan de verwerking van daartoe niet 
geschikte stenen in een steenoven), al hetwelk niet gesteld of gebleken is); 
'53 
Het belangrijkste arrest waarin de vraag naar het 'normale' van de doorleve-
ring van materiaal werd beantwoord is naar mijn mening het arrest Hoogo-
vens/Matex,'HR 29 juni 1979,ï4 overigens in een casus waarin noch de Alge-
mene K o o p - en Verkoopvoorwaarden 1955 van toepassing waren, noch de 
AV. 
In deze zaak was, zoals eerder gezegd, aannemer Swarttouw constructeur 
van staalconstructies, die in opdracht en ten behoeve van Matex stalen opslag-
tanks bouwde. In de overeenkomst tussen Swarttouw en Matex was onder 
meer opgenomen dat Swarttouw de voor de uitvoering van de opdracht bestel-
de materialen en verdere onderdelen in eigendom aan Matex zou overdragen, 
welke eigendomsoverdracht telkens plaats zou vinden zodra deze goederen op 
Zie de op twee na laatste overweging van hel arrest van hel Hof Arnhem. 
52
 BR 1974, p. 237. 
53
 Met deze beslissing is Van der Grinten het eens getuige zijn noot onder Nat. Grondbe-
zit/Kamphuis in AA, onder 2. 
54
 NJ 1980, 133, AA 29 (1980) 3, 181. 
118 
het terrein van Swarttouw dan wel van Matex waren aangekomen. Volgens af-
spraak gaf Swarttouw aan Matex nog afzonderlijke verklaringen af, waarin 
zij bevestigde dat Matex de in de verklaring genoemde goederen in volle en 
onbezwaarde eigendom had verworven. De voor de bouw van de tanks beno-
digde stalen platen werden door Hoogovens echter onder eigendomsvoorbe-
houd aan Swarttouw geleverd 
Het Hof had beslist dat Matex van onder meer de stalen platen het reëel be-
zit had verkregen en dat hij bij deze verkrijging te goeder trouw was, zodat 
hij, ondanks het eigendomsvoorbehoud, op grond van art. 2014 BW toch de 
eigendom had verkregen. 
In het tweede cassatiemiddel werd door Hoogovens aangevoerd dat het Hof 
ten onrechte goede trouw van Matex had aanvaard. In zijn tweede overwe-
ging, welke ik hier nogmaals citeer, gaat de Hoge Raad op dit middel in: 
'Het tweede middel berust op de stelling dat het enkele feit dat Matex rekening 
had moeten houden met de mogelijkheid dat de leveranciers van Swarttouw 
onder eigendomsvoorbehoud aan Swarttouw hadden geleverd, reeds mee-
brengt dat Matex zodanige grond had te twijfelen aan de bevoegdheid van 
Swarttouw om over het voormelde materiaal te beschikken, dat zij een nader 
onderzoek naar de beschikkingsbevoegdheid van Swarttouw had behoren te 
doen. 
Deze stelling is onjuist. Het Hof heeft vastgesteld dat Swarttouw vóór het 
verlenen van de surséance van betaling op 12 maart 1971 een goede reputatie 
genoot en niet bekend stond als een bedrijf met financíele problemen Het 
Hof heeft niet blijk gegeven van een onjuiste rechtsopvatting door, daarvan 
uigaande, aan te nemen dat er voor Matex voor een nader onderzoek als voor-
meld, geen reden was, behoudens de bijzondere omstandigheden waarop 
Hoogovens zich volgens het Hof had beroepen, welk beroep het Hof overi-
gens heeft verworpen Ook heeft het Hof geen onjuiste maatstaf aangelegd 
door in dit verband betekenis toe te kennen aan het verkeersbelang dat be-
scherming vereist van hem die geen reden heeft te twijfelen aan het normaal 
tot afwikkeling komen van koopovereenkomsten als in het onderhavige geval 
door Swarttouw met haar leveranciers waren gesloten, waarbij het Hof er ken-
nelijk vanuit is gegaan dat bij een normale afwikkeling van zodanige koop-
overeenkomsten de koper, ondanks een eigendomsvoorbehoud, niet onbe-
voegd is tot doorlevering, hetzij omdat hij zijn leverancier tijdig heeft betaald, 
hetzij omdat de leverancier geen reden heeft zich te verzetten tegen een doorle-
vering, met het oog waarop, naar hij kon verwachten, de koopovereenkomst 
werd gesloten.'. 
De Hoge Raad formuleert hier een rechtsregel die als volgt kan worden weer-
gegeven het verkeersbelang brengt mee, dat als de aanbesteder maar geen re-
den heeft te twijfelen aan de normale afwikkeling van de koopovereenkomst 
tussen de aannemer en zijn leverancier gesloten, de aanbesteder er van uit mag 
gaan dat aan hem kan en mag worden overgedragen, mits de doorlevering van 
het materiaal voor de aannemer een normale bednjfshandeling is. Hierbij in-
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terpreteer ik de Hoge Raad aldus, dat slechts een normale bedrijfsmatige 
doorlevering een doorlevering is 'met het oog waarop, naar hij (de leverancier; 
BMM) kon verwachten, de koopovereenkomst werd gesloten', en waartegen 
de leverancier dus geen reden heeft zich te verzetten.55 
Zo weergegeven sluit de rechtsregel het beste aan bij de overweging die de Ho­
ge Raad eerder in hel Seneca - arrest56 heeft gegeven, dat het verkeersbelang 
meebrengt dat een derde, die 'ingevolge een op zich zelf normale transactie' 
verkreeg, ondanks zijn wetenschap dat de koopovereenkomst, op grond waar­
van zijn voorganger verkreeg, nog niet was afgewikkeld, toch geacht kon wor­
den te goeder trouw te zijn, als hij maar geen reden had te twijfelen aan het 
normaal tot afwikkeling komen van de koopovereenkomst noch om bedacht 
te zijn op de mogelijkheid van wanprestatie en ontbinding. 
Nu ben ik mij ervan bewust dat de vraag naar het 'normale' van de doorle­
vering moet worden beantwoord door de rechter die over de feiten oor­
deelt.57 
Toch meen ik dat de Hoge Raad in Hoogovens/Matex zelf te kennen heeft ge­
geven de doorlevering in casu als normaal te zien. Het Hof had immers zelf 
niet uitdrukkelijk overwogen dat de goede trouw nogal gemakkelijk kon wor­
den aangenomen omdat de doorlevering paste binnen het kader van de norma­
le bedrijfsuitoefening van de aannemer. Doordat echter de Hoge Raad instemt 
met de rechtsbeslissing van het Hof dat de aanbesteder te goeder trouw was, 
maar daarbij - zoals ik tenminste de Hoge Raad begrijp - tegelijk aangeeft 
dat voor deze beslissing vereist is dat de doorlevering normaal was, schuift de 
Hoge Raad in feite het Hof zijn feitelijke beslissing in de schoenen, dat de 
doorlevering in casu normaal was. 
Tenslotte zijn ook leerzaam de overwegingen van de Rb. in Hoogovens/Ma­
tex, ook al betreffen deze niet de doorlevering van het onder eigendomsvoor-
behoud afgeleverde materiaal, maar de levering van de daaruit vervaardigde 
halffabrikaten: de daken, bodems en ringen. Op grond van art. 13 lid 6 van 
de overeenkomst Hoogovens (NVW)-Swarttouw, was Swarttouw gerechtigd 
de uit het afgeleverde materiaal gevormde 'nieuwe voorwerpen', 'in het kader 
van zijn normale bedrijfsuitoefening aan derden te verkopen en te leveren'. 
De overwegingen van de Rb. dienaangaande citeer ik hier nogmaals: 
'Dat Swarttouw de daken, bodems en ringen - de enige voorwerpen, waar-
5 5
 In bijna gelijke zin ook Van der Grinten, noot onder het arrest in AA onder 2, die stelt dat 
de verkrijger er van uit mag gaan dal aan hem kan en mag worden overgedragen, 'indien het gaat 
over zaken die voor doorlevering zijn bestemd' Naar mijn mening is het echter juister te stellen 
dat de doorlevering 'normaal' moet zijn geweest, want zou het materiaal bestemd zijn om uitein­
delijk te worden doorgeleverd, dan hoeft de leverancier immers met per se te verwachten dat de 
doorlevering op een vroeger tijdstip plaatsvindt Een 'normale' doorlevering dient de leverancier 
echter wel steeds te verwachten. Terecht ziet ook Van der Grinten zelf - iets verderop in zijn 
noot - de aanbesteder als een verkrijger die 'ingevolge een normale transactie' goederen ver­
krijgt. 
5 6
 HR б januari 1961, NJ 1962, 19, AA X, 272 
5 7
 Zo Schoordijk WPNR 4783 (1963) p. 416 r k., en Zonderland, Cremers/Zonderland/Bouw-
recht, F I I - 12; zie ook Van der Grinten, noot Nat. Grondbezit/Kamphuis in AA, onder 2. 
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voor het primaire verweer verder behandeling behoeft — in het kader van haar 
normale bedrijfsuitoefening aan Matex heeft verkocht en geleverd wordt door 
NVW betwist op grond dat Swarttouw constructeur was van voltooide tanks 
en niet in bodems, daken en ringen handelde, en dat het contract tussen Swart-
touw en Matex geen koopovereenkomst behelst. De Rb. is van oordeel, dat 
het betoog van NVW er op neerkomt, dat de bedrijfsuitoefening van Swart-
touw zich beperkte tot de verkoop en levering van door haar zelf geconstrueer-
de zaken. Deze weergave van de feiten beantwoordt niet aan de werkelijkheid. 
De Rb. begrijpt de stellingen van pp. aldus, dat zij het er over eens zijn dat 
het bedrijf van Swarttouw - mede of in hoofdzaak - een constructiewerk-
plaats omvatte, waarin krachtens overeenkomsten van aanneming van werk 
kapitaalgoederen als stalen tanks werden gebouwd. De Rb. is uit andere pro-
cedures bekend, dat in het kader van een dergelijke bedrijfsuitoefening de op-
drachtgever, die het werk in termijnen betaalt, menigmaal eigendomsrechten 
als de onderhavige bedingt. Nu bovendien het contract tussen Swarttouw en 
Matex betrekking had op de bouw van een aanzienlijk aantal opslagtanks, op 
te leveren in een periode van een jaar, voor een prijs van ettelijke miljoenen 
guldens, is de Rb. van oordeel dat Swarttouw daarbij binnen de grenzen van 
art. 13 lid 5 heeft gehandeld. Dat de titel van het contract niet koop doch aan-
neming van werk was, doet daaraan niet af. 
De Rb. verstaat de woorden 'te verkopen en te leveren' in de context van 
de bepaling van art. 13 lid 5 aldus, dat deze niet slechts op koopcontracten 
doch ook op andere overeenkomsten, met name aanneming van werk, doelen. 
Art. 13 heeft tot kennelijke strekking, enerzijds de rechten van NVW te 
waarborgen, anderzijds haar contractspartijen een zekere vrijheid van hande-
len te laten. Een strikte uitlegging van lid 5 van dit artikel zou Swarttouw de 
bedrijfsvoering onder de omstandigheden, waarvan deze bepaling uitgaat, on-
mogelijk hebben gemaakt. 
De bepaling noopt niet tot het trekken van een dergelijke consequentie.'58 
Laten wij thans met behulp van de geciteerde rechtspraak trachten meer in het 
algemeen vast te stellen aan welke vereisten een doorlevering van het afgele-
verde materiaal moet voldoen, wil deze tot de normale bedrijfsvoering van de 
aannemer kunnen worden gerekend. In de geciteerde rechtspraak werd het 
'normale' van de doorlevering van het materiaal voornamelijk gegrond op het 
van algemene bekendheid zijn, of op het algemeen gebruikelijk zijn van deze 
doorlevering. Deze grond kan mijns inziens echter niet de enige beslissende 
zijn. Immers: ook indien het een algemeen toegepast gebruik van de aanne-
mers zou zijn om de materialen (bezitloos) te verpanden aan een financier, zou 
een dergelijke handeling toch niet als vallende binnen het kader van de norma-
le bedrijfsuitoefening van de aannemers kunnen worden gezien. Schoordijk59 
denkt hier anders over, doch voor mijn opvatting kan steun worden gevonden 
De rechtbank spreekt per abuis over lid 5, waar zij lid 6 bedoelt. 
WPNR 4782 (1963), p. 403 l.k. 
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in de uitspraak van het Hof Den Bosch, 22 december 198160 hetwelk over-
woog: 
'Degene die voor een ander houdt (t.g.v. eigendomsvoorbehoud) kan niet 
door enkele wilsverklaring (constituto possessorio) buiten de bezitter om zich-
zelf tot houder voor de derde maken. Het feit dat hij bevoegd is de zaak in 
normale bedrijfsvoering aan derden te verkopen en leveren, doet hieraan niet 
af, omdat het ten behoeve van een derde onder fiduciaire eigendom brengen 
iets anders is dan in normale bedrijfsvoering verkopen en leveren.'. 
In de geciteerde uitspraken was er dan ook meer aan de hand dan alleen een 
gebruikelijke doorlevering van het materiaal: er was steeds sprake van een -
gebruikelijke - doorlevering van het materiaal aan een opdrachtgever - een 
afnemer - die zich bovendien verbonden had voor het doorgeleverde materi-
aal reeds vóór verwerking daarvan te betalen (vergelijk par. 17 lid 2 AV en 
art. 5 van het contract tussen Swarttouw en Matex). De onderliggende gedach-
te in de uitspraken zou daarom zeer wel kunnen zijn dat een doorlevering door 
een aannemer van het nog te verwerken materiaal slechts normaal is voor 
diens bedrijf, indien deze geschiedt ter bescherming van deze bijzondere vorm 
van afnemerskrediet. 
Voor een additioneel vereiste als het hier gestelde is minder plaats in de in pa-
ragraaf 5.1 besproken situatie van bijvoorbeeld een grossier of detaillist in 
huishoudelijke elektrische apparaten, wiens bedrijf rechtstreeks bestaat uit het 
verhandelen van de onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken.61 
In het geval van aanneming van werk acht ik het echter wel degelijk redelijk. 
Het bedrijf van de aannemer bestaat immers niet in de eerste plaats uit het ver-
handelen van de voor de uitvoering van de opdracht bestelde materialen. Het 
is dan in beginsel ook niet normaal voor zijn bedrijf dat hij deze materialen 
vóór verwerking daarvan kan doorleveren aan de aanbesteder, met het effect 
dat afbreuk wordt gedaan aan de door de leverancier — middels het eigen-
domsvoorbehoud - beoogde bescherming van diens leverancierskrediet. Mo-
gelijk is daarom naar het oordeel van de rechter de doorlevering pas normaal 
voor het bedrijf van de aannemer, indien de aanbesteder zich heeft verbonden 
voor het doorgeleverde materiaal reeds vóór verwerking daarvan te betalen.62 
60
 NJ 1982, 633. 
61
 Toch komen wij ook in die situatie een mm of meer hierop gelijkende voorwaarde tegen In 
de regel wordt namelijk in algemene voorwaarden bedongen, dat de koper van de derde die kre-
diet heeft bedongen, op zijn beurt een eigendomsvoorbehoud dient te bedingen, zie Brahn, Mon. 
Nieuw BW В - 6a, p. 56 Men zou daarom kunnen stellen dat levering van de volledige eigendom 
aan de derde slechts 'normaal' is voor het bedrijf van de koper, indien de derde contant betaalt. 
6 2
 In dit verband moet worden opgemerkt dat Wiersma in geval van een ongeclausuleerd eigen­
domsvoorbehoud de derde aan wie de koper door middel van constitutum possessorium zaken 
heeft doorgeleverd, naar huidig recht, en dus m strijd met de door de Hoge Raad in Picus/Smal-
lingerland gegeven '592-analogie', toch opgrond van art 2014 BW wil beschermen, doch slechts 
indien en voorzover de derde de kontra - prestatie heeft voldaan; zie WPNR 5502 (1979), p. 706 
Een dergelijke nadruk op het voldaan zijn van de tegenprestatie legt ook Wedeven, RM Themis 
1973, p. 249/50 
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Worden, zoals blijkbaar in talloze gevallen ook voorkomt,6 3 de termijnen 
uitbetaald naargelang het bouwwerk is gevorderd, en de niet verwerkte mate­
rialen daarbij dus buiten beschouwing gelaten, dan is het mijns inziens dus de 
vraag of ook in die gevallen de doorlevering constitute possessorio van het 
materiaal naar het oordeel van de rechter normaal zal zijn voor het bedrijf van 
de aannemer.6 4 
5.2.2 De betekenis van de relativering voor de praktijk onder het Nieuw В W 
Brengen wij thans de door mij verdedigde relativering in beeld dan wordt het 
op grond van de in paragraaf 5.2.1 opgedane bevindingen duidelijk dat het 
afnemerskrediet van de aanbesteder doorgaans meer bescherming zal genieten 
dan het leverancierskrediet, omdat het ongeclausuleerde eigendomsvoorbe-
houd dan niet zal kunnen verhinderen dat de aanbesteder reeds ten gevolge 
van de doorlevering door middel van constitutum possessorium de eigendom 
van het materiaal op grond van art. 3.4.2.2 zal verkrijgen. 
Dit besef maakt relativering van de voorbehouden eigendom des te meer 
aanvaardbaar. Bescherming van de aanbesteder ook in geval van een doorle­
vering door constitutum possessorium ligt immers logisch in het verlengde van 
het Hoogovens/Matex —arrest, waarin de Hoge Raad naar mijn mening on­
miskenbaar te kennen heeft willen geven - in de controverse aangaande de 
beschermenswaardigheid van de belangen van de leverancier die een eigen-
domsvoorbehoud heeft gemaakt, en die van de aanbesteder aan wie het mate­
riaal wordt doorgeleverd65 - de zijde van de aanbesteder te willen kiezen. 
Niet alleen werd daarbij het goede trouw — begrip aanzienlijk uitgebreid, maar 
ook was het een belangrijke stap om aan te nemen dat de aannemer, door het 
materiaal te doen aanvoeren op de door de aanbesteder beheerde en bewaakte 
bouwplaats, aan de aanbesteder door middel van feitelijke overgave het reëel 
bezit van het materiaal had verschaft. Hiermee heeft de Hoge Raad de be-
scherming van de aanbesteder op grond van art. 2014 BW op ruime schaal 
mogelijk gemaakt. Althans in theorie. De praktische betekenis van het arrest 
63
 Zie bijv Reinhold, NJB 1959, p. 56 
64
 Met de/e opvatting sta ik overigens niet alleen Over de onderhavige kwestie werd mij name-
lijk - bij schrijven van Mr. D Erdbrink - door de stafafdeling Juridische Zaken van de Hol-
landsche Beton Groep NV het volgende medegedeeld 
'Levering door aannemer aan opdrachtgever van materiaal vóór verwerking zonder dat de op-
drachtgever voor dat materiaal betaalt komt volgens onze gegevens met of nauwelijks voor Wij 
denken een dergelijke toelevering als 'abnormaal' te kunnen kwalificeren.' 
Voor de verleende medewerking mijn oprechte dank 
65
 Zie bijvoorbeeld de door Van Zeggelen verscheidene malen verdedigde mening (Handelingen 
Nederlandse Juristenvereniging 1955, Ι, ρ 256, en II, ρ 144 e ν , NJB 1958, ρ 826 e ν ; Verslag 
van de eerste jaarvergadering van de Vereniging voor Bouwrecht in 1973, Bouwrecht 1974, p. 
168), dat de wetgever voor aannemingen van werken met belrekking lol onroerende goederen een 
bepaling in het Nieuw BW dient op te nemen, inhoudende, dat de eigendom van bouwmaterialen 
op de aanbesteder overgaat indien deze op het werk zijn aangevoerd en door of namens de aan­
besteder zijn goedgekeurd, en zie de reactie van Reinhold (NJB 1959, ρ 55 e v.) op deze opvat­
ting Zie voorts voor een bespreking van de controverse Rozcmond (Bouwrecht 1966, ρ 572 e.ν ) 
en Zonderland (Cremers/Zonderland/Bouwrecht, F I I - 2 b e.ν ) 
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kan naar huidig recht namelijk slechts een beperkte zijn, aangezien het, zoals 
ik U eerder gezegd heb, slechts zelden voorkomt dat de bouwplaats van het 
begin af aan wordt beheerd en bewaakt door de aanbesteder, zodat ook 'reële 
bezitsverschaffing' slechts zelden zal kunnen worden aangenomen. 
Nu echter relativering van voorbehouden eigendom naar komend recht tot 
de mogelijkheden zal gaan behoren, is er, gezien het voorafgaande, alle aan-
leiding deze mogelijkheid inderdaad te benutten. Relativering laat de beteke-
nis van het arrest immers geheel tot zijn recht komen, doordat de aanbesteder 
dan reeds ten gevolge van de doorlevering door constitutum possessorium de 
eigendom van het materiaal op grond van art. 3.4.2.2 zal hebben verkregen. 
De praktische betekenis hiervan is dat de aanbesteder eigenaar zal zijn van de 
zich ten tijde van een eventueel faillissement van de aannemer op de bouw-
plaats bevindende, goedgekeurde materialen, ook indien de bouwplaats niet 
door hem wordt beheerd en bewaakt.66 
Maar ook indien er zich originaire wijzen van eigendomsverkrijging hebben 
voorgedaan beantwoordt het door mij verdedigde stelsel het beste aan de eisen 
van zekerheid en duidelijkheid die volgens de Hoge Raad67 in zakenrechtelij-
ke verhoudingen moeten worden gesteld. Laat ik dit toelichten. 
In hoofdstuk IV, paragraaf 2.2 onder с zagen wij wat rechtens geldt indien 
onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken zich met eigen - tevens voor 
de uitvoering van de opdracht bestemde - zaken van de aannemer hebben 
vermengd in de zin van art. 5.2.11 NBW. Aldaar bleek, dat indien in de aan­
voer op de bouwplaats geen 'feitelijke overgave' in de zin van Hoogo-
6 6
 Wat de bouw van onroerend goed betreft past hier een kanttekening. In paragraaf 19, lid 1 
der U A.V. (Uniforme Administratieve Voorwaarden voor de uitvoering van werken, vastgesteld 
door de Ministers van Verkeer en Waterstaat, van Defensie en van Volkshuisvesting en Ruimtelij­
ke Ordening, 18-12-1968) wordt de effectuering van de levering constitulo possessorio van het 
bouwmateriaal, anders dan in paragraaf 43 der oude A V , mede hiervan afhankelijk gesteld, of 
de leverancier middels een bepaald formulier heeft verklaard ten behoeve van de opdrachtgever 
afstand te doen van alle aanspraken op de bouwstoffen. 
Moet nu op grond hiervan de conclusie worden getrokken, dat ten gevolge van veelvuldige toe-
passelijkverklarmgen van de U.A.V op overheids - en particuliere aanbestedingen, de doorleve­
ring constitulo possessorio van bouwmateriaal welks effectuering met afhankelijk is gesteld van 
de medewerking van de leverancier, zo in onbruik zal raken, dat deze niet meer tot de normale 
bedrijfsuitoefening van de aannemer zal kunnen worden gerekend, en dus ook geen aanleiding 
zal geven tot relativering van de voorbehouden eigendom? 
Naar mijn mening hoeft deze conclusie niet per se te worden getrokken Gewaarschuwd door 
de beslissing van de Hoge Raad inzake Smallingerland/Picus, hebben de opdrachtgevers met pa­
ragraaf 19, lid 1 U.A V. een weg willen creëren via welke zij zeker kunnen maken dat het goedge-
keurde, nog niet verwerkte, materiaal inderdaad hun eigendom is geworden, alvorens de waarde 
daarvan op grond van paragraaf 40, lid 3 U.A.V in een termijnbetaling op te nemen. Deze weg 
- door Van Wijngaarden (Harmonisatie van Slandaardvoorwaarden in de Bouw, p. 124) een 
noodoplossing genoemd - zal echter overbodig worden, indien men - met mij - de mogelijk-
heid van relativering van voorbehouden eigendom naar komend recht aanvaard. Of de opdracht-
gevers daarom te zijner tijd naar het systeem van de oude A.V zullen willen terugkeren moet wor-
den afgewacht. Gebleken is in ieder geval dat in de praktijk van de in par 19, lid 1 U A V bedoel-
de verklaring weinig gebruik wordt gemaakt (zie Van Wijngaarden, Handleiding tot de U A V. 
(1974) p. 221/222 en Studiepocket privaatrecht Nr. 7, p. 66). 
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 Zie bijvoorbeeld HR 25 maart 1981, NJ 1982, 58. 
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vens/Matex kan worden gezien (hetgeen, zoals gezegd, meestal het geval zal 
zijn), van de zich ten tijde van het faillissement van de aannemer op de bouw-
plaats bevindende, door vermenging ontstane zaken de leverancier en de aan-
besteder medeëigenaren zullen zijn. En waren er meerdere leveranciers wier 
onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken tot nieuwe zaken zijn ver-
mengd, dan groeit daarmee ook het aantal medeëigenaren. 
Aanvaardt men echter de door mij verdedigde relatieve werking van voorbe-
houden eigendom naar komend recht, dan zal de aanbesteder ook van de zich 
ten tijde van het faillissement op de bouwplaats bevindende, door vermenging 
ontstane, zaken, doorgaans volledig eigenaar zijn, en wel ongeacht of de 
bouwplaats door hem wordt beheerd en bewaakt. 
Ten aanzien van zaaksvorming bewijst de relativering eveneens haar 
diensten, in die gevallen waarin van 'reële bezitsverschaffing' geen sprake kan 
zijn. 
In hoofdstuk IV, paragraaf 2.2 onder a zijn wij ingegaan op de vraag of 
rechtstreekse eigendomsverkrijging door de opdrachtgever van de nieuw ge-
vormde zaken kon worden aangenomen op grond van art. 5.2.12 lid 2. Aldaar 
zagen wij dat wij, voor wat betreft de juiste interpretatie van de woorden 
'voor zichzelf' in dit lid, vooralsnog in het onzekere verkeren. 
Erkent men echter dat de opdrachtgever, op grond van de relativering, reeds 
eigenaar van de oorspronkelijke zaken is, dan ligt rechtstreekse eigendomsver-
krijging door de opdrachtgever van de nieuwe zaken naar mijn mening veel 
meer voor de hand. Wij moeten immers in het oog houden dat de hoofdregel 
inzake zaaksvorming voor het komende recht is neergelegd in lid 1 van art. 
5.2.12, dat bepaalt: 
'Indien iemand uit een of meer roerende zaken een nieuwe zaak vormt, wordt 
deze eigendom van de eigenaar van de oorspronkelijke zaken. Behoorden deze 
toe aan verschillende eigenaars, dan zijn de vorige twee artikelen van overeen-
komstige toepassing.'. 
Op grond van deze hoofdregel nu kan de eigendomsverkrijging door de op-
drachtgever van de nieuwe zaken worden aangenomen, nu hij reeds eigenaar 
van de oorspronkelijke zaken is. Deze hoofdregel zou immers slechts uitzon-
dering kunnen leiden, als gezegd zou kunnen worden dat de aannemer 'voor 
zichzelf' vervaardigt in de zin van lid 2. Mede gezien de opdracht is dit laatste 
echter op zijn minst genomen twijfelachtig. Voor het aannemen van een uit-
zondering op de hoofdregel bestaat daarom geen aanleiding. 
Met betrekking tot natrekking kan tenslotte het volgende worden gezegd. 
In hoofdstuk IV, paragraaf 2.2 onder b, zagen wij dat de vraag, of er al dan 
niet van bestanddeelvorming sprake is, niet altijd gemakkelijk te beantwoor-
den is. Dit heeft tot gevolg, dat er soms twijfel kan bestaan over de vraag of 
een element van een nieuw gevormde zaak door natrekking eigendom van de 
opdrachtgever is, dan wel nog steeds voorbehouden eigendom van de leveran-
cier. Aanvaardt men echter de relativering van de voorbehouden eigendom, 
dan bestaat er ook op dit punt geen probleem. De nieuw gevormde zaak en 
al zijn elementen zijn dan immers eigendom van de opdrachtgever, of deze on-
derdelen nu als bestanddeel kunnen worden gekwalificeerd of niet. 
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In dit verband moet tenslotte nog worden gewezen op hetgeen Akveld en 
Otten68 ten aanzien van de overeenkomst van aanneming van werk hebben 
opgemerkt. Deze schrijvers betogen dat de Toelichting bij art. 3.5.4 een ruim 
toepassingsgebied voor de directe leer opent (waarbij zij de directe leer ver-
staan als een systeem van bezits- c.q. eigendomsverkrijging door een achter-
man door middel van een tussenpersoon, waarbij deze tussenpersoon op het 
moment van levering direct houder wordt voor de achterman, zonder eerst 
zelf het bezit te verwerven). Zo verdedigen zij de mogelijkheid van toepassing 
van de directe leer op de overeenkomst van aanneming van werk, waarbij de 
aannemer ten behoeve van de opdrachtgever bouwmaterialen bestelt. Huns in-
ziens zou toepassing van de directe leer in met name de casusposities van Pi-
cus/Smallingerland, Nat. Grondbezit/Kamphuis en Hoogovens/Matex, de 
positie van de leverancier ten opzichte van de opdrachtgever versterken. De 
opdrachtgever zou dan immers niet meer als derde op grond van art. 2014 te-
gen de beschikkingsonbevoegdheid van de aannemer kunnen worden be-
schermd, aangezien de levering in handen van de aannemer dan immers geldt 
als levering aan de opdrachtgever. 
De opvatting van genoemde schrijvers meen ik hier te moeten bespreken 
vanwege de betekenis die deze zou kunnen hebben voor de door mij verdedig-
de relativering van de voorbehouden eigendom ten voordele van de opdracht-
gever als derde — verkrijger, nu de opdrachtgever in hun visie, naar eigen zeg-
gen geen derde, maar partij bij de zakelijke overeenkomst met de leverancier 
zou zijn. Toepassing van de directe leer op gevallen als van Picus, Kamphuis 
en Matex is naar mijn mening echter uitgesloten, en wel om de volgende rede-
nen. 
Het idee, dat de levering van het materiaal rechtstreeks door de leverancier 
aan de opdrachtgever plaats zou vinden, lijkt mij vooreerst al niet te stroken 
met hetgeen aannemer en opdrachtgever zich feitelijk ten aanzien van de gang 
van zaken voorstellen. Dit is van belang, nu de Toelichting bij art. 3.5.469 -
zoals genoemde schrijvers zelf ook opmerken - aan de bedoeling van partijen 
een belangrijke betekenis toekent voor het beantwoorden van de vraag of er 
nu 'directe verkrijging' dan wel 'doorlevering' plaatsvindt. Belangrijker is 
echter dat juist vanwege de bedoeling van partijen in gevallen als de onderha-
vige, de directe leer op deze gevallen eenvoudigweg niet kan worden toegepast. 
Immers: in de casus van de drie arresten had de opdrachtgever eigendomsver-
krijging bedongen van de op de bouwplaats aangevoerde en door (of namens) 
hem goed te keuren materialen. Wát de aannemer op grond van de rechtsver-
houding voor de opdrachtgever behoort te gaan houden in de zin van art. 
3.5.4, wordt dus mede bepaald door de - latere - goedkeuring. De levering 
in handen van de aannemer kan nog niet meteen gelden als levering aan de 
opdrachtgever; de aannemer kan dus nog niet meteen gaan houden voor de 
opdrachtgever, maar pas nadat - vanwege de goedkeuring - vaststaat welke 
materialen hij voor de opdrachtgever moet gaan houden, en welke niet. 
68
 WPNR 5690 (1984), p. 169 e.v. 
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 Pari. Gesch., Boek 3, p. 430. 
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Maar betekent dat dan niet dat toch de aannemer degene is aan wie de materi-
alen onder eigendomsvoorbehoud zijn afgeleverd, die dus bezit en eigendom 
onder opschortende voorwaarde heeft verkregen, en die daarna het goedge-
keurde gedeelte van de materialen zal moeten doorleveren! Aan deze conclu-
sie zal men slechts op grond van een gewrongen redenering kunnen ontkomen. 
Van toepassing van de directe leer op gevallen als de onderhavige kan naar 
mijn mening dan ook geen sprake zijn.70 
5.3 HET ONTBREKEN VAN DE AANLEIDING BIJ EEN OVERIGENS 'NORMALE* DOORLE-
VERING 
Voor relativering van de voorbehouden eigendom bestaat doorgaans aanlei-
ding, indien de koper de aan hem onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde 
zaken binnen het kader van zijn normale bedrijfsuitoefening aan een derde 
doorlevert. Dit impliceert dat dan de derde in het geval van zo'n doorlevering 
- ook indien deze door middel van constitutum possessorium plaatsvindt — 
de eigendom zal verkrijgen, ook al weet hij dat het eigendomsvoorbehoud on-
geclausuleerd is en dat de koper de koopsom nog niet heeft betaald. 
Het ligt echter voor de hand dat er zich gevallen kunnen voordoen waarin 
- ondanks het feit dat de doorlevering binnen het kader van de normale be-
drijfsuitoefening van de koper plaatsvindt - de relativering op enigerlei wijze 
correctie behoeft in het belang van de verkoper. Hoe brengt men deze correc-
tie echter op bevredigende wijze aan? 
Niet aanvaardbaar lijkt het mij om de doorlevering, op grond van de bij-
zondere omstandigheden van het geval, tot een 'abnormale' te bestempelen. 
Ons uitgangspunt is immers dat de doorlevering, gezien de bedrijfsuitoefening 
van de koper, een 'normale' is, en andere gegevens (zoals het gegeven dat de 
derde zich de belangen van de verkoper in bepaald opzicht niet voldoende aan-
trekt) kunnen haar deze kwalificatie dan ook niet ontnemen.71 
Wèl zal echter in de daarvoor geëigende gevallen een onrechtmatige daad 
van de derde kunnen worden aangenomen. 
De correctie kan mijns inziens echter op een bevredigender wijze worden ge-
construeerd. 
Relativering is de uitkomst van een belangenafweging. Dat er aanleiding 
bestaat de voorbehouden eigendom van de verkoper ten opzichte van de -
krachtens normale doorlevering verkregen - volwaardige eigendom van de 
derde buiten beschouwing te laten, hebben wij in paragraaf 3 van dit hoofd-
stuk mede hierop gebaseerd, dat ook de Hoge Raad in Hoogovens/Matex de 
belangenafweging in het voordeel van deze derde heeft laten uitvallen. Als 
voorwaarde voor bescherming van bedoelde derde stelt de Hoge Raad ter aan-
Het onderhavige artikel heeft overigens nog aanleiding gegeven tot reacties van Van Mierlo en 
Vnesendorp en een naschrift van Akveld en Ollen (WPNR 5704 (1984), p. 417 e.v ), welke echter 
andere in het artikel neergelegde stellingen betreffen. 
71
 Vergelijk echter hetgeen Schoordijk (WPNR 4783 (1963), p. 416 г к ) in het kader van zijn eer­
dergenoemde 'uitleg' - methode verdedigt. 
127 
gehaalde plaatse echter wèl, dat de derde geen reden moet hebben om te twij-
felen aan de normale afwikkeling van de koopovereenkomst tussen verkoper 
en koper gesloten. 
Welnu: gezien het feit dat de belangenafweging van de Hoge Raad aan de 
door mij verdedigde relativering ten grondslag ligt, lijkt het mij zinvol ook 
aan de bescherming van de derde via deze weg de door de Hoge Raad gedic-
teerde voorwaarde te stellen. Dat de belangenafweging van de Hoge Raad in 
'2014-verband' plaatsvond doet hier mijns inziens niet aan af, gezien de 
meer algemene strekking van zijn overweging 'dat bij een normale afwikkeling 
van zodanige koopovereenkomsten de koper, ondanks een eigendomsvoorbe-
houd, niet onbevoegd is tot doorlevering, (. . .) omdat de leverancier geen re-
den heeft zich te verzetten tegen een doorlevering, met het oog waarop, naar 
hij kon verwachten, de koopovereenkomst werd gesloten'. 
Ik zou daarom willen aannemen dat er geen aanleiding bestaat de voorbehou-
den eigendom te relativeren indien de derde reden heeft om te twijfelen aan 
de normale afwikkeling van de koopovereenkomst tussen verkoper en koper 
gesloten, ook al vindt de doorlevering aan de derde wel binnen het kader van 
de normale bedrijfsuitoefening van de koper plaats. Bij de invulling hiervan 
denke men in ieder geval aan de situatie dat vóór de doorlevering de leveran-
cier de derde ervan in kennis heeft gesteld dat de koper onder eigendomsvoor-
behoud achterstallig is met betalen. Ook andere gevallen zijn echter denkbaar. 
Zo kan men zich afvragen of de derde wel te goeder trouw is indien hij weet 
dat een eigendomsvoorbehoud gemaakt is en dat de leverancier heeft bedon-
gen dat de koper uitsluitend zal doorverkopen met beding dat de tweede koper 
aan de leverancier betaalt, terwijl de koper dit beding niet heeft gemaakt. 
6. Eventuele aan het systeem van het Nieuw BW te ontlenen argumenten tegen 
relativering 
Men kan zich niet aan de indruk onttrekken dat de makers van het Nieuw BW 
zich niet genoeg rekenschap gegeven hebben van de behoefte die in de praktijk 
bestaat aan het normaal bedrijfsmatig kunnen verhandelen van onder eigen-
domsvoorbehoud afgeleverde zaken. Het Nieuw BW laat de derde-verkrij-
ging van deze zaken immers lopen via art. 3.4.2.3a en in dat kader stelt het 
aan de goede trouw van de derde zware eisen, zonder daarbij uitdrukkelijk on-
derscheid te maken tussen de gevallen dat deze al dan niet ingevolge een 'nor-
male' transactie verkrijgt. 
Hetzelfde verwijt kan overigens ook worden gemaakt voor wat betreft in 
bezitloos pandrecht gegeven zaken. De behoefte om zaken enerzijds in zeker-
heid te kunnen geven en anderzijds normaal bedrijfsmatig te kunnen gebrui-
ken, heeft naar huidig recht juist geleid tot het creëren van de eigendomsover-
dracht tot zekerheid, omdat het in de wet geregelde vuistpandrecht in deze be-
hoefte niet kan voorzien. Men zou dan ook verwachten dat het Nieuw BW ten 
aanzien van het bezitloos pandrecht - de opvolger van de eigendomsover-
dracht tot zekerheid - uitdrukkelijk zou bepalen dat deze geen effect heeft 
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tegen een 'derde- verkrijger', indien de vervreemding van de in pand gegeven 
zaken als een normale bedrijfshandeling kan worden beschouwd.72 Een der-
gelijke bepaling komt in het Nieuw BW echter niet voor. Indien op grond hier-
van zou moeten worden aangenomen dat ook in geval een vervreemding als 
normale bedrijfshandeling kan worden beschouwd, de derde slechts langs de 
weg van art. 3.4.2.3a kan worden beschermd, dan zal deze omissie van de ma-
kers van het Nieuw BW zich wellicht zwaarder doen gevoelen dan men op het 
eerste gezicht zou vermoeden. Laat ik dit toelichten. 
In het arrest Hoogovens/Matex leert de Hoge Raad dat de derde-verkrijger 
van onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde, voor doorlevering bestemde, 
zaken, die rekening moet houden met de mogelijkheid van een eigendoms-
voorbehoud, toch te goeder trouw kan zijn, indien hij maar geen reden heeft 
te twijfelen aan het normaal tot afwikkeling komen van de koopovereenkomst 
tussen de verkoper en koper onder eigendomsvoorbehoud gesloten. Nu lijkt 
het mij dat een derde - verkrijger naar komend recht zeker rekening zal dienen 
te houden met de mogelijkheid van een bezitloos pandrecht. Het is echter de 
vraag of deze derde — verkrijger er even gemakkelijk op zal mogen vertrouwen 
dat de overeenkomst tussen de pandnemer - financier en de pandgever nor-
maal tot afwikkeling zal komen, indien het bezitloos pandrecht is gevestigd 
ter verzekering van een zeer omvangrijke en langdurige krediettransactie met 
een bank. Het aannemen van goede trouw van de derde ligt hier met andere 
woorden minder voor de hand. Ook indien aan de derde - verkrijger door 
middel van feitelijke overgave is geleverd, is het daarom, afgaande op het ar-
rest Hoogovens/Matex, de vraag of zijn verkrijging op grond van art. 
3.4.2.3a wel zo gemakkelijk zal kunnen worden aangenomen wanneer de in 
bezitloos pand gegeven zaken bedrijfsmatig, doch onbevoegdelijk, door de 
pandgever aan hem zijn geleverd. Het stellen van zwaardere eisen aan de goe-
de trouw van de derde in dit geval (vergeleken met het geval dat de zaken aan 
de vervreemder onder eigendomsvoorbehoud zijn afgeleverd) acht ik geheel 
onaanvaardbaar. De leemte in het Nieuw BW op dit punt laat echter wel ruim-
te voor dergelijke redeneringen. 
Ten aanzien van het eigendomsvoorbehoud in het bijzonder kan worden opge-
merkt dat de regeling daarvan een zeer summiere is (art. 3.4.2.5b jo. 3.4.2.5a), 
welke bovendien in een relatief laat stadium is geïntroduceerd (bij Gewijzigd 
Ontwerp van Wet in 1971). Het eigendomsvoorbehoud heeft daarmee dan ook 
duidelijk niet de aandacht gekregen die het verdient.73 
Dat de Minister ook thans nog niet bereid is het eigendomsvoorbehoud die 
aandacht te schenken kan bovendien worden aangetoond aan de hand van art. 
3.4.2.3a, dat - getuige lid 1 daarvan - ook voor de overdracht onder op-
schortende voorwaarde geldt. Ondanks het feit dat dit artikel verschillende 
malen - ook recentelijk nog - belangrijke wijzigingen heeft ondergaan, 
komt men bij de toepassing daarvan op de overdracht onder eigendomsvoor-
72
 Deze verwachting koesterde bijv. Pos, Hypotheek op roerend goed, p. 281. 
73
 In dezelfde zin ook Schoordijk, WPNR 5148 en 5149 (1971). 
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behoud nog steeds voor problemen te staan die door Tekst noch Toelichting 
worden opgelost, zoals wij in paragraaf 2 van hoofdstuk III reeds zagen. 
Het mag dan ook niet verbazen dat de regeling van het eigendomsvoorbe-
houd in het Nieuw BW niet aansluit op de ontwikkeling in de rechtspraak van 
de Hoge Raad betreffende de 'zakelijke werking' van het eigendomsvoorbe-
houd, welke wordt gekenmerkt door een steeds verder terugdringen van de be-
tekenis van het eigendomsvoorbehoud bij zaken die door de koper onder ei-
gendomsvoorbehoud binnen het kader van zijn normale bedrijfsuitoefening 
worden doorgeleverd. Wil men deze ontwikkeling in de rechtspraak naar ko-
mend recht echter wèl tot zijn recht laten komen (en nergens blijkt dat de wet-
gever daaraan bewust in de weg heeft willen staan), dan is relativering van de 
voorbehouden eigendom de aangewezen methode. Het systeem van het Nieuw 
BW biedt — gelijk wij in de vorige paragrafen van dit Hoofdstuk reeds zagen 
- immers voldoende aanwijzing en gelegenheid voor het volgen van deze me-
thode. Ondanks de bepaling van art. 3.4.2.5b lid 2 blijft voorbehouden eigen-
dom immers een eigendom tot zekerheid. Bovendien kan niet worden gezegd 
dat het Nieuw BW met de bepaling van art. 3.4.2.2 lid 3 tot de absoluut wer-
kende eigendom heeft willen terugkeren, nu het met de relativering van de le-
vering constituto possessorio in art. 3.4.2.5 lid 2 zelf de mogelijkheid van rela-
tief werkende eigendom schept. Tenslotte zal relativering van voorbehouden 
eigendom naar komend recht niet tot rechtsonzekerheid leiden, aangezien 
voor deze relativering slechts aanleiding zal bestaan, indien de koper de onder 
eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken binnen het kader van zijn normale 
bedrijfsuitoefening doorlevert. 
Een belangrijke, tot nog toe onbesproken, vraag is echter of aan de regeling 
van het reclamerecht wellicht argumenten zijn te ontlenen die pleiten tegen re-
lativering van voorbehouden eigendom naar komend recht. Laten wij dit on-
derzoeken. 
Naar komend recht wordt voor de uitoefening van het reclamerecht niet meer 
de eis gesteld dat de verkoop à contant moet zijn geschied: opeisbaarheid van 
de koopprijs is voldoende (art. 7.1.8.1 lid 1). Ook is de termijn voor de uitoe-
fening van het reclamerecht, die vanaf het moment van opeisbaarheid begint 
te lopen, ruimer dan naar huidig recht (art. 7.1.8.7). 
Indien nu zou moeten worden aangenomen dat een verkoper naar komend 
recht een reclamerecht heeft welks zakelijke werking in geval van een normale 
bedrijfsmatige doorlevering door middel van constitutum possessorium niet 
zou worden doorbroken, dan zou men ernstig moeten twijfelen aan de moge-
lijkheid van relativering van voorbehouden eigendom naar komend recht, 
aangezien deze dan met het systeem van het Nieuw BW zou strijden. Zulks 
zou immers betekenen dat een verkoper die op krediet zaken verkoopt, en de-
ze onvoorwaardelijk aan de koper levert, een sterker recht zou hebben dan een 
verkoper, die een - relativeerbaar - eigendomsvoorbehoud heeft gemaakt 
en dus slechts voorwaardelijk aan de koper heeft geleverd. Moet deze conclu-
sie inderdaad worden getrokken? 
Het inroepen van het recht van reclame heeft tot gevolg dat de koopovereen-
130 
komst zonder terugwerkende kracht wordt ontbonden (art. 7.1.8.1 jo. art. 
6.5.4.9), en dat de verkoper de eigendom der zaak herkrijgt. 
Evenals naar huidig recht vervalt het reclamerecht echter, indien vóór het 
inroepen ervan de koper de zaak aan een derde te goeder trouw en anders dan 
om niet heeft overgedragen (art. 7.1.8.4 lid 1). Voor zo'n overdracht is echter 
in beginsel een levering door middel van constitutum possessorium niet vol-
doende. Want blijkens de verwijzing in art. 7.1.8.4 lid 1 naar art. 3.4.2.5 lid 
2, zal een levering constituto possessorio verval van het reclamerecht slechts 
teweeg kunnen brengen indien de verkoper met de vervreemding heeft in-
gestemd. 
Een zodanige instemming kan volgens de Memorie van Antwoord bij art. 
3.4.2.574 echter volgen uit de rechtsverhouding krachtens welke de vervreem-
der de zaak onder zich had. Brahn75 stelt daarom, dat indien de verkoper 
weet dat de koper de verkochte en afgeleverde zaken in de uitoefening van zijn 
bedrijf zal wederverkopen, aangenomen moet worden dat de rechtsverhou-
ding tussen verkoper en koper meebrengt, dat de verkoper geacht moet wor-
den bij voorbaat te hebben ingestemd met overdracht aan derden — óók 
constituto possessorio — binnen de normale grenzen van de uitoefening van 
het bedrijf van de koper. 
Of de 'instemming', als bedoeld in dat artikel, wel steeds zo gemakkelijk 
kan worden aangenomen als Brahn verdedigt, moet worden betwijfeld.76 De 
instemming kan in ieder geval niet aanwezig worden geacht, indien de verko-
per - ook al weet deze dat de afgeleverde zaken deel uitmaken van de han-
delsvoorraad van de koper — bij voorbaat uitdrukkelijk te kennen geeft tegen 
verval van zijn reclamerecht ten gevolge van een levering door constitutum 
possessorium bezwaar te hebben. En het is eveneens aan twijfel onderhevig of 
die instemming wel zo gemakkelijk kan worden aangenomen in het geval een 
aannemer de voor de uitvoering van de opdracht bestemde, bij de verkoper 
gekochte, zaken, binnen het kader van zijn normale bedrijfsuitoefening aan 
zijn opdrachtgever door middel van constitutum possessorium doorlevert. De 
door Brahn gegeven constructie zal dus niet steeds doel treffen. 
In dit verband wil ik het volgende opmerken. Met Schoordijk77 ben ik van 
mening, dat de vragen of een eigendomsvoorbehoud (in combinatie met ont-
binding) en of een reclamerecht werking ten opzichte van derden behoren te 
hebben, associatief dienen te worden behandeld.78 De door mij verdedigde 
relativering van voorbehouden eigendom indachtig zal de lezer moeten con-
cluderen dat dan ook de zakelijke werking van het reclamerecht in geval van 
een normale bedrijfsmatige doorlevering - zelfs indien deze door middel van 
constitutum possessorium plaatsvindt - moet kunnen worden doorbroken. 
74
 Pari. Gesch , Boek 3, p. 386 
75
 Rede Groningen 1974, p. 25. 
76
 Zie ook Van Aalsl (WPNR 5632 (1982), p. 722 nt. 33) die ter betwisting van de opvatting van 
Brahn stelt dat concrete gegevens dienen te bestaan, waaruit de toestemming van de verkoper 
blijkt Die toestemming blijkt zijns in¿iens niet uit de enkele wetenschap van doorverkoop 
77
 WPNR 4783 (1963), ρ 415 jo. 417 
7 8
 Vergelijk ook Brahn, Rede Groningen 1974, p. 25. 
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En naar mijn mening nu is zulk een normale bedrijfsmatige doorlevering in-
derdaad op zich reeds voldoende om de zakelijke werking van het reclame-
recht te doorbreken. Dit wordt duidelijk wanneer wij het rechtskarakter van 
het reclamerecht trachten te bepalen. Dit blijkt echter geen gemakkelijke op-
gave te zijn, nu, zoals Brahn79 aantoont, Tekst noch Toelichting van het Ont-
werp erg duidelijk maakt hoe de zakelijke werking van het reclamerecht moet 
worden gezien. 
Volgens Hijma en Olthof80 maakt art. 7.1.8.1 lid 1 de inroeping van het re-
clamerecht in wezen tot een ontbindende voorwaarde, die het eigendomsrecht 
van de koper uit kracht der wet aankleeft. Zij benadrukken dat de terugval 
van de eigendom plaatsvindt naast de ontbinding der koopovereenkomst, en 
niet als gevolg daarvan.81 
Mijns inziens daarentegen is de koper in wezen, gezien het vermogensrech-
telijke systeem van het NBW, niet meer dan eigenaar en bezitter onder de op-
schortende voorwaarde van betaling, en de verkoper eigenaar en bezitter on-
der dezelfde, doch ontbindende voorwaarde. 
Men dient immers van de volgende gegevens uit te gaan: 
1. Het eigendomsrecht van de koper is vóór betaling van de koopprijs (en vóór 
het verstrijken van de termijn van art. 7.1.8.7) aantastbaar; het wordt van 
rechtswege onaantastbaar door de betaling. 
In het systeem van het Nieuw BW is dit al een indicatie dat aan de koper 
wordt overgedragen onder de opschortende voorwaarde van betaling, zodat 
hij slechts de eigendom onder opschortende voorwaarde verkrijgt; anders dan 
naar huidig recht is het immers niet aannemelijk dat hij de eigendom onder 
de ontbindende voorwaarde van wanprestatie verkrijgt. Laat mij dit toelich-
ten. 
Naar luid van art. 1302 lid 1 BW heeft naar huidig recht wanprestatie te gel-
den als de vervulling van een ontbindende voorwaarde welke de overeenkomst 
met terugwerkende kracht doet vervallen (art. 1301 BW). Dat ontbinding op 
grond van wanprestatie zakelijke werking heeft, kan daarom worden geba-
seerd op drie verschillende gronden, te weten: op hetgeen de geschiedenis ons 
ten aanzien van art. 1301 BW leert, op het causale stelsel van levering en op 
de rechtspraak.82 
Op grond van deze zakelijke werking nu moet worden aangenomen, dat de 
koper de eigendom onder de ontbindende voorwaarde van wanprestatie ver-
krijgt.83 
Anders is dit echter naar komend recht. De ontbinding wegens contracts-
schending zal dan immers niet meer deel uitmaken van het leerstuk van de ont-
bindende voorwaarde, en zij zal geen terugwerkende kracht meer hebben (art. 
Rede Groningen 1974, p. 6/7. 
WPNR 5606 (1982), p. 274. 
Zie tevens hun Compendium, nr. 552. 
Zie Asser - Rutten I, p. 147 e.V.; Asser-Rutten II, p. 342. 
In deze zin ook Asser-Beekhuis I, Zakenrecht, p. 169; Den Duik, diss. p. 132 en 133. 
132 
6.5.4.9). Noch op grond van art. 3.4.2.2 lid 4, noch op grond van het causale 
stelsel van levering (art. 3.4.2.2 lid 1), kan daarom worden aangenomen dat 
de koper de eigendom onder de ontbindende voorwaarde van wanprestatie 
verkrijgt. De reeds weergegeven opvatting van Hijma en Olthof, dat de inroe-
ping van het reclamerecht desondanks wèl als ontbindende voorwaarde heeft 
te gelden, vind ik dan ook slecht passen in het systeem van het Nieuw BW. 
De door mij verdedigde opvatting, dat de koper de eigendom onder de op-
schortende voorwaarde van betaling verkrijgt, past daarentegen wèl goed in 
het systeem van het Nieuw BW. Het Nieuw BW erkent deze constructie im-
mers uitdrukkelijk in art. 3.4.2.5b jo. 3.4.2.5a. Alsdan is tevens duidelijk 
waarom het recht van de koper door de betaling onaantastbaar wordt: door 
de vervulling van de opschortende voorwaarde vindt immers eigendomsover-
gang op de koper plaats. 
2. Bij doorlevering aan een derde blijft, zolang niet betaald is, het eigendoms-
recht aantastbaar, tenzij aan een derde te goeder trouw en anders dan om niet 
wordt overgedragen. 
Dit is verklaarbaar indien men erkent dat de koper slechts een voorwaarde-
lijk eigendomsrecht heeft. Aangezien hij in beginsel slechts bevoegd is over de 
voorwaardelijke eigendom te beschikken, kan hij slechts via de weg van art. 
7.1.8.4 lid 1 aan de derde de onvoorwaardelijke eigendom verschaffen. 
3. Een overdracht, als bedoeld in art. 7.1.8.4 lid 1, is in beginsel niet door mid-
del van constitutum possessorium te realiseren. Dit blijkt uit de verwijzing in 
art. 7.1.8.4 lid 1 naar art. 3.4.2.5 lid 2. 
Ook dit kan worden verklaard vanuit het voorwaardelijke karakter van het 
recht van de koper. De koper is namelijk niet alleen eigenaar, maar ook bezit-
ter onder opschortende voorwaarde. Slechts door middel van feitelijke over-
gave zal hij daarom aan een derde de door art. 7.1.8.4 lid 1 geeiste macht kun-
nen verschaffen, die hem als eigenaar legitimeert. 
Intussen lijken de ontwerpers een andere opvatting te huldigen. De verwij-
zing in art. 7.1.8.4 lid 1 naar art. 3.4.2.5 lid 2 is immers slechts noodzakelijk 
ter bescherming van de verkoper tegen verval van zijn reclamerecht ten gevol-
ge van een levering constituto possessorio, indien men ervan uitgaat dat de 
verkoper, bij gebrek aan terugwerkende kracht van de reclame-ontbinding, 
geen 'ouder recht' in de zin van laatstgenoemd artikel heeft84 (terwijl de ver-
koper in mijn opvatting juist wèl een ouder recht heeft, namelijk eigendom 
onder de ontbindende voorwaarde van betaling). 
Zou de verkoper inderdaad in het geheel geen 'ouder recht' hebben, en het 
recht van de koper dus op generlei wijze zakenrechtelijk zijn beperkt, dan is 
daarmee echter ook een opvatting als die van Hijma en Olthof verworpen. Zo-
als gezegd houdt hun opvatting in, dat de inroeping van het reclamerecht heeft 
te gelden als een ontbindende voorwaarde, die het eigendomsrecht van de ko-
Vergelijk Pitlo/Brahn, Zakenrechl, p. 431. 
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per uit kracht der wet aankleeft. Ook in hun opvatting is het eigendomsrecht 
van de koper dus wel degelijk zakenrechtelij к beperkt. 
Dit alles in aanmerking nemende zou men alleen nog maar kunnen aanne­
men dat de ontwerpers met het reclamerecht een geheel nieuwe en bijzondere 
wijze van eigendomsverkrijging hebben willen creëren. Zo is Brahn85 van me-
ning, dat door de regeling van het reclamerecht in art. 7.1.8.1 lid 1 van het 
Ontwerp een thans nog niet bestaande originaire wijze van eigendomsverkrij-
ging wordt geïntroduceerd. Zouden de ontwerpers dit nu inderdaad bedoeld 
hebben? Wat immers te denken van de volgende consequentie van deze opvat-
ting. 
Stel dat de verkoper overeenkomstig de wet zijn reclamerecht uitoefent, ter-
wijl hij de zaak als niet —eigenaar aan de koper had geleverd, aangezien hij 
de zaak bij de oorspronkelijke eigenaar had gestolen. Het is duidelijk dat art. 
7.1.8.1 lid 1 op dit geval niet onverkort kan worden toegepast, aangezien de 
verkoper de eigendom door de uitoefening van het reclamerecht niet kan 'her-
krijgen' in de zin van dit lid, indien hij de eigendom nooit heeft gehad.86 
Neemt men echter aan dat de eigendomsverkrijging van de verkoper op grond 
van art. 7.1.8.1 lid 1 een originaire wijze van eigendomsverkrijging is, dan zal 
men toch tot de onaanvaardbare conclusie moeten komen dat de bedoelde ver-
koper op grond van de wet de eigendom door middel van uitoefening van het 
reclamerecht alsnog verkrijgt. 
Aanvaardt men daarentegen - met mij - dat er aan de koper is overgedra-
gen onder de opschortende voorwaarde van betaling, dan is de oplossing een-
voudig. In hoofdstuk III, paragraaf 2 bleek immers reeds, dat ten gevolge van 
de - onbevoegdelijk verrichte - overdracht onder opschortende voorwaarde 
de oorspronkelijke eigenaar de eigenaar onder ontbindende voorwaarde van 
betaling wordt, zodat - in ons voorbeeld - hij (en dus niet de verkoper) ten 
gevolge van de reclame —ontbinding de eigendom der zaak herkrijgt. Ik ben 
daarom van mening dat deze constructie moet worden aanvaard, en dat men 
uit de - mijns inziens overbodige - verwijzing (in art. 7.1.8.4 lid 1) naar art. 
3.4.2.5 lid 2 geen verstrekkende conclusies mag trekken. 
4. Indien men erkent dat de verkoper in de normale situatie, dat hij ten tijde 
van de levering aan de koper tevens eigenaar der zaak was, de eigendom onder 
de ontbindende voorwaarde van betaling heeft, is het duidelijk waarom in het 
systeem van het Nieuw BW de niet — terugwerkende ontbinding, die door het 
inroepen van het reclamerecht wordt teweeggebracht, terugval van de (vol-
waardige) eigendom aan de verkoper ten gevolge heeft. In Hoofdstuk II stelde 
85
 Rede Groningen 1974, p. 6/7. 
86
 In dit verband wil ik erop wijzen, dat de Toelichting bij art. 7 18 1 (Tweede Kamer, zitting 
1981, 16 979, nr. 3, p. 61) wèl het geval bespreekt dat de verkoper op eigen naam voor een ander 
is opgetreden. Voor dat geval vermeldt zij: '(· · ·) dan zal de in lid 1 bedoelde overgang van de 
eigendom op hem ten gunste hebben dat die eigendom toevalt aan degene voor wie de verkoper 
optrad en jegens wie hij ook gehouden zal zijn de zaak terug te verkrijgen; men zie artikel 3.5.4 ' 
Het zal echter duidelijk zijn, dat in ons voorbeeld de in de Toelichting gestelde rechtsverhouding 
tussen eigenaar en verkoper mei aanwezig is. 
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ik immers reeds dat eigendom onder ontbindende voorwaarde aangroeit tot 
onvoorwaardelijke eigendom, indien duidelijk is (bijvoorbeeld na ontbinding 
van de koopovereenkomst) dat de voorwaarde niet meer vervuld zal kunnen 
worden. Anders dan Hijma en Olthof,87 volgens wie in geval van reclame de 
terugval der eigendom plaatsvindt naast de ontbinding der koopovereenkomst 
en niet als gevolg daarvan, ben ik dus van mening dat de verkoper de volle 
eigendom wel degelijk als gevolg van de ontbinding van de koop herkrijgt.88 
Naar mijn mening heeft de verkoper dus de eigendom onder de ontbindende 
voorwaarde van betaling, en de koper de eigendom onder dezelfde, doch op-
schortende voorwaarde. Anders gezegd: door middel van het reclamerecht 
verschaft het Nieuw BW - anders dan ons huidige BW - aan de verkoper 
een niet - bedongen eigendomsvoorbehoud van beperkte duur. Nu de ontwer-
pers ook bij het regelen van dit puur wettelijke eigendomsvoorbehoud de 
kwestie van derdenbescherming over het hoofd hebben gezien, kan en dient 
op grond van dezelfde argumenten die in het kader van een bedongen eigen-
domsvoorbehoud kunnen worden aangevoerd,89 ook deze niet - bedongen ei-
gendom tot zekerheid buiten beschouwing te worden gelaten ten opzichte van 
de derde aan wie de koper de zaken - al dan niet door middel van constitu-
tum possessorium - binnen het kader van zijn normale bedrijfsuitoefening 
heeft doorgeleverd. De eis van 'feitelijke overgave', vervat in art. 7.1.8.4 lid 
1, laatste zinsnede, wordt bij aanvaarding van deze relativering niet gene-
geerd, nu deze eis — evenals voor het bedongen eigendomsvoorbehoud - wèl 
van betekenis is voor die gevallen van doorlevering, die niet als normale be-
drij fshandeling van de koper kunnen worden aangemerkt. 
De conclusie moet dus luiden, dat ook aan de - weinig doordachte - rege-
ling van het reclamerecht geen argumenten zijn te ontlenen die tegen relative-
ring van het bedongen eigendomsvoorbehoud pleiten. 
87
 WPNR 5606 (1982), p. 274 r.k ; Compendium nr 552. 
88
 Genoemde schrijvers baseren hun opvatting op de passage van art. 7 1 8 I lid 1 welke luidt: 
'Door deze verklaring wordt de koop ontbonden en herkrijgt de verkoper de eigendom van de 
zaak', en leggen hierbij de nadruk op hel woordje 'en' (zie WPNR 5606 (1982), p. 274 nt. 20). 
Dit argument is echter met erg sterk nu in de Toelichting bij art 7.1.8 1 (Tweede Kamer, zitting 
1981, 16 979, nr 3, p. 61) uitdrukkelijk staat te lezen. 'Maar wel is hier bepaald dat de onderhavi-
ge ontbinding zakelijke werking heeft in dier voege dat de verkoper op het tijdstip van ontbinding 
de eigendom van de zaak herkrijgt.' 
En zo geeft ook Van Aalst (WPNR 5631 (1982), p. 707 nt. 17) - zich beroepende op de zojuist 
geciteerde passage uit de Toelichting - te kennen dat de ontbinding in geval van reclame /ijns 
inziens wel degelijk zakelijke werking heeft, zij het ex nunc, en hij noemt als medestanders 
Asser-Schut, p. 252, en Pitlo/Brahn, Zakenrecht, p. 431. 
89
 Zie de voorafgaande paragrafen van dit hoofdstuk. 
135 
HOOFDSTUK VI 
De maatschappelijke betekenis van het 
eigendoms voorbeh o ud 
Het bedingen van een eigendomsvoorbehoud kan voor de verkoper van belang 
zijn, telkens wanneer hij de verkochte zaken aflevert alvorens daarvoor door 
de koper te zijn betaald. Hierbij hoeft men mijns inziens niet enkel te denken 
aan verkoop op krediet. De ontwikkeling in de betalingsgewoonten heeft im-
mers met zich meegebracht, dat ook bij verkoop à contant aan de koper een 
zekere korte tijd wordt gelaten om te betalen.' De betekenis van het eigen-
domsvoorbehoud voor de verkoper is dan deze, dat hij, in geval van wan-
prestatie van de koper, de zaken in beginsel als eigenaar zal kunnen opvorde-
ren, en dit zowel in als buiten faillissement van de koper. 
In hoeverre is het bedingen van een eigendomsvoorbehoud voor de verko-
per echter werkelijk van betekenis? Dit is de vraag die in dit hoofdstuk zal 
worden onderzocht, en wel met name bezien vanuit de andere bescher-
mingsmiddelen die de verkoper ten dienste staan. De situatie naar huidig recht 
zal in paragraaf 1 aan de orde komen; in paragraaf 2 de situatie naar komend 
recht. 
1. Huidig recht 
Een groot percentage van de 'leveranciers in het groot' neemt in de algemene 
leveringsvoorwaarden een eigendomsvoorbehoudclausule op.2 Hieruit moet 
men naar mijn mening echter niet te snel zijn conclusies trekken voor wat be-
treft de betekenis van het eigendomsvoorbehoud naar huidig recht. In hoofd-
stuk IV, paragraaf 1 onder b zagen wij immers, dat de rechtspraak nogal wat 
van de betekenis van het eigendomsvoorbehoud heeft afgeknabbeld voor zo-
ver het zaken betreft die voor doorlevering bestemd zijn, door aan de goede 
trouw van de derde, in het kader van een beroep op art. 2014 BW, niet al te 
zware eisen te stellen. Wèl zal toch steeds voor het slagen van het beroep van 
de derde op art. 2014 BW vereist zijn, dat de doorlevering aan hem niet door 
middel van constitutum possessorium heeft plaatsgevonden: vanwege de door 
1
 Vergelijk Reclame-arrest Jean Delvaux, HR 8 december 1978, NJ 1979, 361, AA 1979, ρ 28 
2
 Dit werd in antwoord op een vraag van mij bevestigd door de Stichting Tot Bevordering Der 
Notariële Wetenschap, bij schrijven van de heer Hans Borren, kandidaat-assistent; voor zijn 
medewerking dank ik hem hartelijk. 
Zie voorts Schoordijk (WPNR 4782 (1963), ρ 401) en Brahn (Studiepocket Nr. 13, p. 33 en 34), 
volgens welke laatste het percentage bijna negentig procent is 
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de Hoge Raad gegeven '592 - analogie' zal de koper - houder zijnde - im­
mers niet door middel van constitutum possessorium aan de derde het voor 
een beroep op art. 2014 BW nodige bezit kunnen verschaffen.3 
Wij moeten ons bovendien afvragen in hoeverre de andere bescher­
mingsmiddelen die de verkoper ten dienste staan - het verkopersprivilege, het 
recht van ontbinding en het recht van reclame - het bedingen van een eigen-
domsvoorbehoud overbodig maken. Onderwerpen wij daarom deze bescher­
mingsmiddelen eens aan een onderzoek. 
Het verkopersprivilege (art. 1185, 3° jo. 1190 BW) verschaft de verkoper 
slechts weinig zekerheid dat hij de koopprijs volledig binnen zal krijgen. In 
de eerste plaats zullen, in geval van faillissement van de koper, de verkochte 
zaken bij executie door de curator op een openbare veiling lang niet altijd de 
beste prijzen opbrengen, terwijl de verkoper nog zal moeten meedelen in de 
faillissementskosten. Bovendien bestaat het grote gevaar dat de fiscus dit 
voorrecht (evenals vrijwel alle andere voorrechten) met zijn superpreferenties 
illusoir zal maken.4 En tenslotte zal het verkopersprivilege, zijnde slechts een 
persoonlijk recht, zijn werking gemakkelijk kunnen verliezen ten gevolge van 
doorlevering (niet tot zekerheid) van de afgeleverde zaken aan een derde. 
Het is daarom duidelijk dat het verkopersprivilege het bedingen van een ei-
gendomsvoorbehoud zeker niet overbodig maakt. Via de laatste weg zal de 
verkoper immers in beginsel de zaken in geval van wanprestatie van de koper 
weer geheel tot zijn beschikking kunnen krijgen, zodat de bovengenoemde be­
zwaren, verbonden aan het verkopersprivilege, dan niet optreden.5 
Het ontbindingsrecht (art. 1302 BW) met zijn terugwerkende kracht en zake­
lijke werking, geeft echter veel meer reden te twijfelen aan de noodzaak om 
naar huidig recht een eigendomsvoorbehoud te bedingen. De zakelijke wer­
king van ontbinding-sec is immers gelijk aan die in geval van eigendoms­
voorbehoud: ook ontbinding heeft zijn zakelijke werking zowel buiten faillis­
sement, als - getuige het Restirolo-arrest6 - in faillissement van de koper. 
En evenals voor het eigendomsvoorbehoud worden in het geval van ontbin­
ding aan de goede trouw van de derde, in het kader van een beroep op art. 
2014 BW, minder strenge eisen gesteld, indien de zaken voor doorlevering 
bestemd zijn. Alsdan kan naar mijn mening immers worden gesteld dat de 
doorlevering voor de koper een 'op zich zelf normale transactie' in de zin van 
het Seneca - arrest7 is, zodat 'goede trouw mag worden aangenomen, niet al­
leen wanneer deze ("derde-verkrijger"; BMM) niet heeft geweten - en niet 
3
 Zie in dit verband Mijnssen/Schut, Studicpocket Nr 26, in het bijzonder p. 106/107. 
4
 Vergelijk ook Brahn, Studicpocket Nr 13, ρ 31 
5
 Hierbij moet echter wel worden aangetekend dat een verkoper het niet altijd op prijs zal stellen 
om de algeleverde zaak in geval van wanprestatie van de koper weer geheel tot zijn beschikking 
te krijgen. Zo zal bijvoorbeeld een handelaar in enkel nieuwe machines doorgaans niet graag een 
gebruikte machine willen terugnemen. 
6
 HR 20 december 1974, NJ 1975, 230, AA XXIV (1975), 556. 
7
 HR 6 januari 1961, NJ 1962, 19, AA X, 272 
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heeft behoeven te weten - dat de koopovereenkomst op grond waarvan zijn 
verkoper (. . .) die goederen verkreeg van diens zijde nog niet was afgewik-
keld, maar ook, indien hem dit wel bekend was, doch voor hem geen redenen 
bestonden om te twijfelen aan het normaal tot afwikkeling komen van die 
koopovereenkomst noch om bedacht te zijn op de mogelijkheid van wan-
prestatie en ontbinding'. Bovendien geldt naar mijn mening ook in geval van 
ontbinding - sec dat de te goeder trouw zijnde derde geen beroep op art. 2014 
BW zal kunnen doen indien aan hem door middel van constitutum possessori-
um werd geleverd. 
Op dit laatste punt verschil ik van mening met Brahn8 volgens wie de te 
goeder trouw zijnde derde ook ten gevolge van doorlevering door middel van 
constitutum possessorium een beroep op de bescherming van art. 2014 BW zal 
kunnen doen, zelfs als de koop na de doorlevering op grond van wanprestatie 
ontbonden wordt. Brahn redeneert namelijk als volgt: De koper 'is nimmer 
houder geweest, want als gevolg van de koop en de daarna gevolgde levering 
was hij bezitter en eigenaar geworden. Toen later, ten gevolge van de ontbin-
ding, de koop en in het kielzog daarvan ook de levering nietig bleken te zijn, 
werd hem weliswaar met terugwerkende kracht de eigendom ontnomen, niet 
echter het (burgerlijke) bezin Indien nu een - naar achteraf blijkt niet be-
schikkingsbevoegde - bezitter (. . .) roerende zaken constitute possessorio 
aan een derde overdraagt, dan is dus, zo blijkt thans, op deze situatie noch 
de 'Sio —formule' toepasselijk, omdat de Hoge Raad zelve zich immers van 
haar heeft gedistantieerd en al evenmin de 'art. 592-formule' uit het S i o - , 
Picus - en het Kamphuis - arrest, omdat deze formule alleen dan kan worden 
gehanteerd, indien een niet bevoegde houder tracht, door constitutum posses-
sorium roerende zaken (. . .) over te dragen.'. 
Kernpunt van de redenering van Brahn is dus dat de koper als bezitter de 
zaak heeft doorgeleverd aan de derde. Zou dit inderdaad vaststaan, dan zou 
ook naar mijn oordeel de te goeder trouw zijnde derde ten gevolge van een 
doorlevering door middel van constitutum possessorium een beroep op de be-
scherming van art. 2014 BW kunnen doen: ook ik ben namelijk van mening 
dat de leveringsvorm constitutum possessorium niet als onvolwaardige leve-
ringsvorm moet worden gezien. 
Maar de koper levert niet als bezitter door! In het stelsel van ons huidige BW, 
waarin wanprestatie als ontbindende voorwaarde heeft te gelden (art. 1302 lid 
1 BW), en de titel dus voorwaardelijk is, moet men immers aannemen dat de 
koper ten gevolge van de levering ook slechts eigenaar en bezitter onder ont-
bindende voorwaarde van wanprestatie is geworden.9 Zelf slechts voorwaar-
delijk bezitter zijnde, zal vervolgens de koper, door middel van een niet - fei-
8
 Studiepocket Nr. 13, p. 74. 
9
 Dat dit voor het huidige recht reeds heeft te gelden wordt ook aangenomen door Den Duik 
(diss. p. 133), en Mijnssen (WPNR 5577 (1981), p. 646/647), de laatste tenminste voor wat betreft 
eigendomsoverdracht tot zekerheid. 
Voor het komende recht volgt dit uit art. 3.4.2.2 lid 4, besproken door Mijnssen (t.a.p.; Capita 
Nieuw Burgerlijk Wetboek, p. 383/384; NJB 1983/38, p. 1299), en door Hijma en Olthof 
(WPNR 5605 (1982), p. 260; Compendium, nr. 132). 
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lelijke leveringsvorm als constitutum possessorium, slechts dit voorwaardelijk 
bezit kunnen overdragen aan de derde. De derde verkrijgt naar mijn mening 
dus niet die macht over de zaak, die legitimatie, welke voor het verkrijgen van 
de volledige eigendom op grond van art. 2014 BW vereist is. Hetgeen voor het 
eigendomsvoorbehoud op grond van de door de Hoge Raad gegeven 
' 592- analogie' geldt, geldt op grond van de hier door mij gegeven redenering 
dus ook in geval van ontbinding: door middel van constitutum possessorium 
kan aan de derde niet het voor een beroep op art. 2014 BW nodige bezit wor-
den verschaft. 
Het ontbindingsrecht verschilt dus qua zakelijke werking niet van het eigen-
domsvoorbehoud. Maakt het daarmee het bedingen van een eigendomsvoor-
behoud echter overbodig? Volgens Schoordijk10 moet het antwoord ontken-
nend luiden. Hij schrijft: 
'Een eigendomsvoorbehoud heeft niet slechts de strekking, dat de verkoper 
tot op de betaling eigenaar blijft van de goederen, die zich onder de koper be-
vinden, maar brengt ook, al is dit niet met zovele woorden tot uitdrukking ge-
bracht, naar verkeersgebruik met zich, dat de verkoper bij beslag, faillisse-
ment en wanbetaling de zaak weer onder zich kan brengen en zich in de situa-
tie brengt, dat hij op de exceptio non adimpleti contractus een beroep kan 
doen.'11. En Schoordijk wijst er voorts op,12 dat het zowel voor de verkoper 
als voor de koper voordelig kan zijn dat de verkoper naast zijn ontbindings-
recht dit recht van lichter kaliber heeft. 
Of het eigendomsvoorbehoud deze bevoegdheid voor de verkoper inder-
daad zo automatisch met zich meebrengt als Schoordijk wil beweren, heb ik 
in Hoofdstuk II reeds in twijfel getrokken. Naar mijn mening is hiervoor na-
melijk tevens een uitdrukkelijk beding van die strekking noodzakelijk. Voor 
het overige ben ook ik echter van mening, dat de mogelijkheid voor de verko-
per, om de zaken als eigenaar 'tijdelijk' terug te nemen zonder daarmee de 
koop te ontbinden, voor zowel de verkoper als de koper voordelig kan zijn. 
Bovendien kan nog op het volgende worden gewezen. Naar men algemeen 
aanneemt brengt het bedingen van een eigendomsvoorbehoud ook met zich 
mee dat de verkoper, in geval van wanprestatie van de koper, de zaken zonder 
rechterlijke tussenkomst kan opvorderen en daarmee aan de koop een einde 
kan maken. Voor ontbinding-sec ex art. 1302 BW is echter in beginsel rech-
terlijke tussenkomst vereist. Weliswaar kunnen partijen bij overeenkomst de-
ze eis van rechterlijke tussenkomst uitsluiten, maar in dit verband merkt 
Brahn13 op: 'Nu voor informeel beroep op art. 1302 toch al het opmaken van 
een akte nodig zal zijn, zet men in zo'n akte veelal liever de (. . .) clausule van 
eigendomsvoorbehoud.'. Indien Brahn met de zinsnede vóór de komma be-
doelt te zeggen dat de verkoper uit een oogpunt van bewijslevering doorgaans 
10
 WPNR 5148 (1971), p. 460 nt. 18. 
11
 Zie ook Brahn, Studicpocket Nr. 13, p. 31 en 118. 
12
 WPNR 5148 (1971), ρ 458. 
1 3
 Studiepocket Nr. 13, p. 30. 
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ook reeds het beding, waarbij rechterlijke tussenkomst wordt uitgesloten, in 
een akte zal willen neerleggen, kan ik mij met het door hem gestelde vereni­
gen. 
Tenslotte heeft het bedingen van een eigendomsvoorbehoud als voordeel 
boven ontbinding (en overigens ook boven reclame), dat een eigendomsvoor­
behoud ook kan strekken tot zekerheid van nog andere vorderingen dan de 
koopprijs, die de verkoper op de koper heeft of nog zal verwerven. 
De conclusie moet dus luiden dat het ontbindingsrecht van art. 1302 BW het 
bedingen van een eigendomsvoorbehoud niet geheel overbodig maakt. 
Van het reclamerecht (art. 1191 BW en 230 e.v. WvK) tenslotte kan worden 
gezegd, dat ook dit recht het bedingen van een eigendomsvoorbehoud niet 
overbodig maakt. Weliswaar brengt inroeping van dit recht precies dezelfde 
rechtsgevolgen teweeg als ontbinding ex art. 1302,14 en, net zoals in geval van 
eigendomsvoorbehoud, is hiervoor geen rechterlijke tussenkomst vereist. De 
zeer korte termijn van 30 dagen waarbinnen de verkoper zal moeten reageren, 
en de - buiten faillissement van de koper geldende - eis van 'contante 
betaling'15 vormen echter voor de verkoper een groot struikelblok. 
2. Komend recht 
Het aanvankelijk in art. 3.10.3.4 Ontwerp NBW gehandhaafde verkoperspri­
vilege is door de ontwerpers van het Nieuw BW, op aanbeveling van de 
Commissie-Houwing, in 1977 geschrapt. Een erg grote ramp betekent dit 
voor de verkoper echter niet, aangezien - zoals wij hierboven zagen - dit 
verkopersprivilege naar huidig recht de verkoper toch geen grote zekerheid 
verschaft dat hij de koopprijs volledig binnen zal krijgen. 
Naar komend recht zal echter voorts ontbinding op grond van wanprestatie 
geen terugwerkende kracht en geen zakelijke werking meer hebben (artt. 
6.5.4.9 en 6.5.4.14 NBW). Dit heeft tot gevolg dat de verkoper enkel op grond 
van de ontbinding naar komend recht slechts als crediteur (terug)overdracht 
zal kunnen vorderen. Met name in geval van faillissement van de koper zal 
dit voor de verkoper een bezwaar zijn aangezien hij de zaken dan niet meer 
uit de failliete boedel zal kunnen separeren. 
Maar bovendien zal hij doorgaans machteloos staan tegenover de derde aan 
wie de koper — volledig eigenaar zijnde - de zaken heeft doorgeleverd. Met 
name vanwege dit gebrek aan zakelijke werking van de ontbinding, wordt 
door verschillende schrijvers gesteld dat het bedingen van een eigendomsvoor-
1 4
 Zie Philippens/OMSA, HR 12 juni 1970, NJ 1971, 203 en Restirolo, HR 20 december 1974, 
NJ 1975, 230, AA XXIV, 556. 
15
 Zie voor de betekenis van deze eis: Reclame-arrest Jean Delvaux, HR 8 december 1978, NJ 
1979, 361, AA 1979, ρ 28. 
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behoud onder de vigueur van het Nieuw BW nog veel belangrijker zal worden 
dan thans reeds het geval is.16 
Inderdaad staat een verkoper met een eigendomsvoorbehoud veel sterker 
dan wanneer hij enkel het middel van ontbinding van de koop tot zijn beschik-
king heeft, doch het belang van het bedingen van een eigendomsvoorbehoud 
naar komend recht moet mijns inziens ook weer niet worden overschat. Want 
weliswaar zal de verkoper, die een eigendomsvoorbehoud heeft bedongen, 
naar komend recht de zaken wèl uit de failliete boedel van de koper kunnen 
separeren, doch in geval van doorlevering door de koper van de afgeleverde 
zaken aan een derde zal ook een eigendomsvoorbehoud de verkoper veelal niet 
baten. Dit ligt voor de hand indien de koper in zijn verhouding tot de verkoper 
bevoegd was tot deze doorlevering. Doch ook indien de koper hier niet toe ge-
rechtigd was, zal, zoals in Hoofdstuk V reeds uitvoerig werd betoogd, het ei-
gendomsvoorbehoud naar komend recht - anders dan naar huidig recht -
gerelativeerd dienen te worden, indien de doorlevering overeenkomstig het 
normale bedrijf van de koper geschiedde; deze doorlevering zal overigens ook 
door middel van constitutum possessorium kunnen plaatsvinden. En ten aan-
zien van zaken die niet voor doorlevering zijn bestemd moge het eigendoms-
voorbehoud ook naar komend recht nog het meeste effect hebben, doch ook 
in dát geval zal de derde, die met succes een beroep op art. 3.4.2.3a kan doen, 
de eigendom der zaken ten detrimente van de verkoper hebben verkregen. 
Vergeleken met het huidige recht wordt de betekenis van een eigendoms-
voorbehoud tenslotte nog in dit opzicht beperkt, dat een eigendomsvoorbe-
houd naar komend recht slechts kan worden bedongen voor vorderingen ter 
zake van de tegenprestatie, en dus niet voor andere vorderingen die de verko-
per op de koper heeft of nog zal verwerven (art. 3.4.2.5b lid 2).17 
De betekenis van het eigendomsvoorbehoud wordt naar komend recht verge-
leken met het huidige recht dus in bepaalde opzichten beperkt. De ware bete-
kenis van het bedingen van een eigendomsvoorbehoud naar komend recht kan 
echter pas op afdoende wijze worden vastgesteld door dit beschermingsmiddel 
te vergelijken met andere beschermingsmiddelen die de verkoper ter verzeke-
ring van zijn rechten naar komend recht zou kunnen bezigen. Onderwerpen 
wij deze andere mogelijke beschermingsmiddelen aan een onderzoek. 
16
 Zo bijvoorbeeld Brahn, Studiepocket Nr 13, ρ 28, 32 en 34, Den Tonkelaar, Studiepocket 
Nr. 31, ρ 94. 
1 7
 BIJ Van Mierlo (WPNR 5696 (1984), p. 277 r.k. jo ρ 279 l.k.) kan men echter lezen, dat de 
verkoper door middel van een eenvoudige contractuele bepaling aan deze beperking zal kunnen 
ontkomen Zijn constructie houdt in dat de verkoper in zijn algemene voorwaarden voortaan een 
imputatieregeling opneemt waarin uitdrukkelijk wordt omschreven welke openstaande schulden 
het eerst door de van de koper ontvangen betalingen zullen worden gekweten, met vermelding van 
de koopprijs, waarvoor het eigendomsvoorbehoud is bedongen, als laatste in de reeks In verband 
hiermee wijst van Mierlo erop dat zo'n contractuele imputatie geensins is uitgesloten, daar de artt. 
6 1.6 13 en 6.1.6 14 voor wat betreft de imputane slechts regelend recht bevatten. 
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a. Overdracht onder de ontbindende voorwaarde van tekortkoming 
Zoals wij zagen heeft ontbinding op grond van wanprestatie naar komend 
recht geen terugwerkende kracht en geen zakelijke werking (artt. 6.5.4.9 en 
6.5.4.14). Bovendien heeft de vervulling van een voorwaarde naar komend 
recht geen terugwerkende kracht (art. 3.2.5 lid 2). Art. 3.4.2.2 lid 4 leert ech-
ter, dat indien ter uitvoering van een voorwaardelijke verbintenis wordt gele-
verd, slechts een recht wordt verkregen, dat aan dezelfde voorwaarde als die 
verbintenis is onderworpen. Op deze wijze verkrijgt de vervulling van de voor-
waarde toch zakelijke werking. 
De vraag rijst of de verkoper dan wellicht ook zakelijke zekerheid kan ver-
krijgen, door een beding in de koopovereenkomst, dat tekortkoming een ont-
bindende voorwaarde is. Zo ja, dan keert in geval van tekortkoming van de 
koper de eigendom van rechtswege tot de verkoper terug (art. 3.4.2.2 lid 4). 
De Memorie van Antwoord bij de artt. 6.5.4.6 - 6.5.4.2018 beantwoordt 
deze vraag in ieder geval ontkennend: 'Buiten het geval van een eigendoms-
voorbehoud zal een beding waarbij aan een ontbinding terugwerkende kracht 
of zakelijke werking toegekend wordt, naar de mening van de ondergetekende 
slechts obligatoire werking kunnen hebben.'. 
Inderdaad kan men bedenkingen hebben tegen een bevestigende beantwoor-
ding van de gestelde vraag. Het Nieuw BW ontneemt immers aan de ontbin-
ding op grond van wanprestatie de zakelijke werking. Een bevestigende beant-
woording van de gestelde vraag zou dan betekenen dat men door een eenvou-
dig beding weer naar de situatie van het huidige recht zou kunnen terugkeren, 
welk beding met name in gevallen als waar wij het thans over hebben - te 
weten: overdracht van roerende zaken, niet — registergoederen - zelfs groot 
kans zou maken bestendig gebruikelijk te worden. Met een krachtige ontken-
ning wordt de vraag dan ook beantwoord door Arisz:19 'Het lijkt mij nuttig 
er hier op te wijzen dat de ontbindingsregeling van het NBW een einde maakt 
aan de mogelijkheid om door middel van ontbinding van een koopovereen-
komst terzake waarvan wèl is geleverd doch geen betaling heeft plaatsgevon-
den in geval van faillissement van de koper de verkoper van rechtswege de ei-
gendom van het geleverde te doen herkrijgen. Deze op de 'zakelijke werking' 
van art. 1302 gebaseerde kunstgreep, die in de praktijk een hoogst merkwaar-
dige uitbreiding opleverde en oplevert van het reclame - recht bij faillisse-
ment, zal met de invoering van Bock 6 tot het verleden behoren.'. 
En ook Den Tonkelaar20 beantwoordt haar ontkennend. 
Niettemin wordt de vraag in de literatuur door verschillende schrijvers be-
vestigend beantwoord. 
Zo beantwoorden Hijma en Olthof21 de vraag uitdrukkelijk bevestigend op 
grond van het argument, dat de artt. 6.5.4.6 e.v. van regelend recht zijn. 
18
 Pari. Gesch., Boek 6, p. 1011. 
19
 Advocalenblad 6 3 - 7 (1983), p. 147 r.k. 
20
 Studiepocket Nr. 31, p. 94. 
21
 WPNR 5606 (1982), p. 273 nt. 15. 
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Implicite beantwoordt ook Schoordijk22 de vraag bevestigend. Deze schrijft: 
'Naar nieuw recht kan de verkoper op grond van art. 3.4.2.5a e.v. zich het 
recht voorbehouden te leveren onder opschortende voorwaarde van het vol-
doen van de contraprestatie (de zogenaamde eigendomsvoorbehoudclausule). 
Hieruit valt afte leiden, dat art. 6.5.4.14, hetwelk volgens de Toelichting par-
tijen verplicht de reeds verrichte prestaties ongedaan te maken (i.e. terug te 
leveren) niet van openbare orde is.'. Verder wordt de vraag nog uitdrukkelijk 
bevestigend beantwoord door Mijnssen23 en Van Mierlo,24 echter zonder ar-
gumentatie. 
Op het antwoord van Hartkamp tenslotte zal ik zo dadelijk ingaan. 
Vooralsnog is de gestelde vraag dus open. Neemt men echter aan dat het ant-
woord positief dient te zijn, dan rijst terstond een naar mijn mening belangrij-
ke andere vraag, te weten: kan de verkoper zich via deze weg tevens zekerheid 
verschaffen voor andere vorderingen dan die tot betaling van de koopprijs? 
Zou ook deze vraag bevestigend moeten worden beantwoord, dan heeft het 
volgen van deze weg voor de verkoper duidelijke voordelen boven het bedin-
gen van een eigendomsvoorbehoud: getuige art. 3.4.2.5b, lid 2 kan een eigen-
domsvoorbehoud immers slechts worden bedongen'ter zake van een terzelf-
dertijd overeengekomen tegenprestatie'. 
Op de uiteenzetting van Hartkamp25 na ben ik een bespreking van deze 
vraag in de literatuur niet tegengekomen. Diens opvatting is, hoewel summier 
geformuleerd, tevens voor de beantwoording van de eerder gestelde vraag van 
belang. Zij luidt als volgt: 
'Het eigendomsvoorbehoud wordt door art. 3.4.2.5b als een overdracht onder 
opschortende voorwaarde van betaling geconstrueerd. Partijen mogen echter 
een andere constructie kiezen (zoals eigendomsoverdracht onder de ontbin-
dende voorwaarde dat de koopprijs niet binnen zekere tijd zal zijn voldaan), 
hetgeen uiteraard niet afdoet aan de toepasselijkheid van dwingende wetsbe-
palingen als de leden 2 en 3 (eerste zin) van art. 3.4.2.5b.'. 
Voor wat betreft de hierboven in de eerste plaats gestelde vraag — namelijk 
of de constructie van tekortkoming als ontbindende voorwaarde op zich zelf 
wel toelaatbaar is - ligt in de opvatting van Hartkamp een belangrijk argu-
ment voor een bevestigende beantwoording daarvan. Zijn opvatting bena-
drukt immers, dat art. 3.4.2.5b de constructie van de opschortende voorwaar-
de slechts vermoedt, en derhalve de constructie van een uitdrukkelijk bedon-
gen ontbindende voorwaarde niet uitsluit. Overigens lijkt mij de redenering 
van Hartkamp toch niet geheel sluitend, nu er bij gebruikmaking van de ont-
bindende voorwaarde strikt genomen van een ugçnàomsvoorbehoud geen 
sprake kan zijn, zeker niet nu de voorwaarde naar komend recht niet terug-
werkt (art. 3.2.5 lid 2). Voelt men - met mij - dit echter niet als een groot 
22
 Het algemeen gedeelte van het verbintenissenrecht naar het Nieuw BW, p. 543. 
23
 NJB 1983/38, p. 1229 r.k. 
24
 WPNR 5696 (1984), p. 277 l.k. 
25
 Asser - R u t t e n - Hartkamp I, nr. 156. 
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bezwaar, en brengt men deze constructie bij lid 1 van art. 3.4.2.5b onder, dan 
is ook meteen het antwoord op de hierboven in de tweede plaats gestelde vraag 
duidelijk. De dwingende bepaling van lid 2 van art. 3.4.2.5b is dan immers 
rechtstreeks op deze constructie van toepassing, zodat zij niet kan worden ge­
bezigd ter verzekering van ook andere vorderingen dan terzake van de tegen­
prestatie. 
Concluderend zou ik daarom willen stellen dat de constructie van tekortko­
ming als ontbindende voorwaarde wellicht wel kan worden aanvaard, doch 
niet als middel ter verzekering van ook andere vorderingen dan terzake van 
de koopprijs, zodat deze constructie voor de verkoper in dit opzicht geen 
voordelen biedt boven de constructie van het eigendomsvoorbehoud als over­
dracht onder opschortende voorwaarde. 
Bovendien moet men zich realiseren dat ook in deze constructie het recht 
van de verkoper gerelativeerd dient te worden in geval van een doorlevering 
overeenkomstig het normale bedrijf van de koper. En wellicht bestaat hier 
voor relativering nog wel vaker aanleiding dan in het geval van eigendoms­
voorbehoud. In het Seneca - arrest26 noemde de Hoge Raad immers de ver­
panding door de koper van de op krediet gekochte, nog niet betaalde, goede­
ren, een voor de koper 'op zich zelf normale transactie'. Dit hoeft niet te ver­
bazen, aangezien de koper in de casus van het arrest - evenals in de construc­
tie van tekortkoming als ontbindende voorwaarde - eigenaar (onder ontbin­
dende voorwaarde) was. Mogelijk bestaat daarom naar komend recht bij deze 
constructie voor relativering reeds aanleiding, indien de koper de zaken aan 
de derde in vuistpand geeft. 
In geval van eigendomsvoorbehoud is naar mijn mening echter moeilijk vol 
te houden dat het in vuistpand geven van de zaken voor de koper onder eigen­
domsvoorbehoud een 'normale transactie' is. Naar komend recht bestaat er 
voor relativering van voorbehouden eigendom in dit geval dan ook geen aan­
leiding. Dit betekent dat de derde slechts via de weg van art. 3.9.2.2a lid 1 een 
geldig pandrecht zal kunnen verkrijgen, waarbij naar mijn mening aan diens 
goede trouw zware eisen mogen worden gesteld. In dit opzicht verschaft het 
eigendomsvoorbehoud de verkoper een sterkere rechtspositie dan de eigen­
domsoverdracht onder de ontbindende voorwaarde van tekortkoming. 
b. Bezitloos pandrecht voor (tevens) andere vorderingen dan ter zake van de 
tezelfdertijd overeengekomen tegenprestatie 
Zoals gezegd leert art. 3.4.2.5b lid 2, dat een eigendomsvoorbehoud, bedon­
gen voor een andere vordering dan ter zake van een tezelfdertijd overeengeko­
men tegenprestatie, nietig is en dat een voorwaarde van deze strekking voor 
ongeschreven wordt gehouden. Brahn27 heeft echter een constructie ontwor­
pen waarmee de verkoper zich naar komend recht toch zakelijke zekerheid 
2 6
 HR 6 januari 1961, NJ 1962, 19, AA X, 272 
2 7
 Studiepockel Nr 13, ρ 121/122, zie tevens zijn Mon Nieuw BW В-6a, ρ 60 
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kan verschaffen voor tevens andere vorderingen dan - kort gezegd - de 
koopprijs. Deze constructie luidt als volgt: 
'Leverancier L verkoopt een partij roerende zaken aan koper К onder eigen-
domsvoorbehoud. Hij heeft echter in het verleden ook andere zaken met К ge­
daan en blijft dat ook na deze koop doen. Hij kan onder de vigueur van het 
NBW niet meer, zoals in het huidige recht, het eigendomsvoorbehoud met be­
trekking tot deze partij roerende zaken ook laten gelden voor andere vorderin­
gen die hij tegen К heeft; niet zodra zijn de bewuste zaken door К betaald of 
het eigendomsvoorbehoud er op komt te vervallen. L kan echter reeds bij 
voorbaat, 'reeds thans voor alsdan', naast de voorbehouden eigendom op de­
zelfde zaken een stil pandrecht2 8 vestigen. Heeft К de koopprijs betaald, dan 
verdwijnt nog steeds daardoor het eigendomsvoorbehoud, maar tegelijkertijd 
ontstaat het stille pandrecht op deze zaken, voor zover nog bij К aanwezig. 
Voordat К de koopprijs had betaald was op deze zaken natuurlijk nog geen 
stil pandrecht ten behoeve van L denkbaar, omdat L immers nog eigenaar van 
de zaken was. Door de betaling van de koopprijs zien wij een samenval van 
rechtsmomenten zich voltrekken: het eigendomsvoorbehoud van L op de za­
ken eindigt, de zaken worden eigendom van К en tegelijkertijd ontstaat er een 
stil pandrecht op ten behoeve van de ex — eigenaar L ter verzekering van alle 
andere vorderingen die L nog tegen К heeft of nog zal verwerven.'. 
Het is duidelijk dat de constructie van Brahn geen alternatief vormt voor het 
bedingen van een eigendomsvoorbehoud, doch veeleer een weg aangeeft die 
de verkoper naast het bedingen van een eigendomsvoorbehoud kan bewande­
len, teneinde zich ook voor andere vorderingen dan de koopprijs zakelijke ze­
kerheid te verschaffen. 
Op het eerste gezicht lijkt de constructie doel te treffen. Bezitloos pandrecht 
is immers mogelijk voor alle, ook voor toekomstige, schulden. En inderdaad 
kan bezitloos pandrecht bij voorbaat worden gevestigd op ook in de toekomst 
door de koper te verwerven zaken. De schakelbepaling van art. 3.4.2.11 ver­
klaart immers al hetgeen in afdeling 3.4.2 omtrent de overdracht van een goed 
is bepaald, van overeenkomstige toepassing op onder meer de vestiging van 
een beperkt recht op een zodanig goed (tenzij de wet anders bepaalt). Op het 
vestigen van bezitloos pandrecht - een beperkt recht in de zin van art. 3.1.1.7 
- is dus onder meer art. 3.4.2.10 lid 1 van toepassing hetwelk bepaalt, dat 
toekomstige goederen bij voorbaat kunnen worden geleverd (tenzij het verbo­
den is deze tot onderwerp van een overeenkomst te maken of het registergoe-
deren zijn). In de constructie van Brahn zal de koper dus inderdaad ten behoe­
ve van de verkoper bij voorbaat bezitloos pandrecht kunnen vestigen op de 
2
* Anders dan Brahn zou ¡k hier liever willen spreken van 'bezitloos' pandrecht. Weliswaar moet 
aan Brahn (Studiepocket Nr 13, p. 22) worden toegegeven dat deze term niet geheel zuiver is, 
maar zij karakteriseert de onderhavige verpanding, als betreffende roerende zaken, mijns inziens 
toch beter dan de term 'stil' pandrecht. Zuiverder benamingen zijn overigens wel te vinden: zo 
bezigt Van Mierlo (WPNR 5696 (1984), p. 278 l.k.) de aanduiding 'vuistloos' pandrecht. 
De door Brahn bedachte term 'stil' pandrecht acht ik echter wèl karakteristiek voor het pand-
recht van art. 3.9.2.3, en ik zal hem daarom daarvoor reserveren. 
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door hem in de toekomst, door betaling van de koopprijs, in volle eigendom 
te verwerven zaken 
De zwakke plek in de constructie van Brahn is naar mijn mening echter juist 
hierin gelegen, dat het bezitloos pandrecht van de verkoper 'door het vermo­
gen van de koper heengaat' Brahn stelt immers dat door betaling van de 
koopprijs een samenvat van rechtsmomenten zich voltrekt· 'het eigendoms-
voorbehoud van L op de zaken eindigt, de zaken worden eigendom van К en 
tegelijkertijd ontstaat er een stil pandrecht op ten behoeve van de 
ex - eigenaar L ter verzekering van alle vorderingen die L nog tegen К heeft 
of nog zal verwerven' Deze constructie bergt daarom twee potentiële gevaren 
voor de verkoper in zich 
In de eerste plaats zal beschikkingsbevoegdheid van de koper voor het gel-
dig ontstaan van het bezitloos pandrecht van de verkoper vereist zijn. Is met 
andere woorden de koper failliet, en voldoet de curator het restant van de 
koopprijs, dan valt de zaak in de failliete boedel, zodat aan de verkoper het 
pandrecht ontgaat, terwijl hij als concurrent crediteur voor zijn andere vorde-
ringen in het faillissement zal moeten opkomen. 
In de tweede plaats is ingevolge de schakelbepaling van art. 3.4.2.11 op het 
vestigen van bezitloos pandrecht ook lid 2 van art 3 4.2 10 van toepassing, 
dat bepaalt: 'Een levering bij voorbaat van een toekomstig goed werkt niet te-
gen iemand die het goed ingevolge een eerdere levering bij voorbaat heeft ver-
kregen. Betreft het een roerende zaak, dan werkt zij eerst vanaf het tijdstip 
dat de zaak in handen van de verkrijger is gekomen ' 
Dit betekent, dat indien de koper op een eerder tijdstip al zijn toekomstige be-
drij f szaken bij voorbaat aan een andere kredietverschaffer bezitloos heeft ver-
pand, het bezitloos pandrecht van de verkoper in rang achter zal staan bij het 
bezitloos pandrecht van die kredietverschaffer. 
Afgaande op hetgeen Brahn in iets ander verband schrijft,29 neem ik aan 
dat hij echter als tegenargument zal willen wijzen op de 'uitzondering' ver-
meld in de tweede volzin van het zojuist geciteerde lid 2 van art 3 4 2 10 Te-
recht merkt hij op dat ook deze bepaling - krachtens de schakelbepaling van 
art. 3 4.2.11 - voor de 'dubbele verpanding bij voorbaat' heeft te gelden, en 
hij vervolgt met te stellen: 
'Dat betekent, dat in eerste instantie weliswaar de rang van de beide stille 
pandrechten op de zaken bepaald wordt door het tijdstip waarop zij bij voor-
baat zijn gevestigd, dat echter een rangwisseling plaatsvindt, zodra de verpan-
de zaken in de macht van de tweede pandhouder worden gebracht Is dat een-
maal geschied, dan is hij eerste (vuist)pandhouder geworden en is de voorma-
lige eerste stille pandhouder afgedaald naar de tweede plaats Dat dit geen stu-
deerkamerbedenksel is, moge uit het volgende blijken: 
Art. 3.9 2.2 lid 3 geeft aan de stille pandhouder de bevoegdheid, te vorderen, 
dat de zaken in zijn macht (of die van een derde) worden gebracht ofwel dat 
van het stille pandrecht een vuistpandrecht wordt gemaakt, indien de pandge-
ver jegens hem tekortschiet in zijn verplichtingen of hem goede grond geeft 
29
 Studiepockct Nr 13, ρ 88 
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te vrezen dat hij daarin zal tekortschieten. Indien de pandgever in staat is, de 
eerste stille pandhouder tijdig afte betalen, maar niet meer in staat is, zijn ver-
plichtingen jegens de tweede eveneens na te komen, zijn wij aan deze situatie 
toe. Maar het kan nog erger mis zijn en de tweede pandhouder kan tot execu-
tie willen overgaan. In beide gevallen zal hij er voor zorgen dat de zaken in 
zijn macht komen en is dat eenmaal geschied, dan veroorzaakt, zoals eerder 
gezegd, de bepaling van art. 3.4.2.10 lid 2, tweede zin, toegepast op pand-
recht, dat het tweede stille pandrecht een eerste vuistpandrecht wordt en het 
eerste stille pandrecht een tweede stille pandrecht wordt.'. 
Het betoog van Brahn is naar mijn mening echter minder krachtig dan men 
op het eerste gezicht zou vermoeden. Hoewel Brahn er met geen woord over 
rept, zal men namelijk moeten aannemen dat de tweede pandhouder te goeder 
trouw zal moeten zijn op het tijdstip dat hij de zaak in zijn macht krijgt. 
Immers: in het kader van een overdracht wil de tweede zin van lid 2 van art. 
3.4.2.10 slechts zeggen, dat de latere verkrijger zich tegenover de eerdere ver-
krijger pas op levering (in de zin van de voor overdracht benodigde hande-
ling(en) van partijen) kan beroepen vanaf het tijdstip dat de zaak in zijn han-
den is gekomen. Hier is immers sprake van een bijzondere toepassing van de 
regel van art. 3.4.2.5 lid 2.30 Aan de overige vereisten voor overdracht (zie 
art. 3.4.2.2) moet daarom nog wel worden voldaan, hetgeen in casu betekent 
dat de eigendomsverkrijging van de latere verkrijger via art. 3.4.2.3a zal moe-
ten lopen, zodat deze te goeder trouw zal moeten zijn op het moment dat de 
zaken in zijn handen komen.31 
Getransponeerd op de dubbele bezitloze verpanding bij voorbaat komt het zo-
juist gestelde er dus op neer, dat de latere bezitloos pandhouder zich tegenover 
de eerdere bezitloos pandhouder pas op de \esügmgshandeling kan beroepen 
vanaf het tijdstip dat de zaak in zijn macht is gebracht. De bepaling van art. 
3.9.2.2a lid 2 maakt echter duidelijk dat de rangwisseling slechts zal plaatsvin-
den indien de latere pandhouder op dat moment tevens te goeder trouw is. 
Welnu: over deze eis van goede trouw moet men in casu niet te licht denken. 
Naar komend recht zal het mijns inziens zo gebruikelijk worden dat een on-
dernemer al zijn tegenwoordige en toekomstige bedrijfszaken bezitloos ver-
pand, dat bedoelde latere pandhouder met die mogelijkheid terdege rekening 
zal moeten houden. Beziet men, dit indachtig, de strenge eisen, die door de 
bepaling van art. 3.1.1.12 aan de goede trouw worden gesteld, dan moet men 
wel tot de conclusie komen dat van goede trouw, in gevallen als de onderhavi-
ge, niet vaak sprake zal kunnen zijn. Het is daarom voor mij nog de vraag, 
hoe dikwijls de door Brahn bedoelde rangwisseling zal kunnen plaatsvinden. 
De constructie van Brahn biedt de verkoper dus niet voldoende bescherming, 
omdat het bij voorbaat ten behoeve van de verkoper gevestigde bezitloos 
pandrecht het vermogen van de koper in die constructie zal moeten 'passeren'. 
Hier maakt Brahn (Studiepocket Nr. 13, p. 88) zelf ook uitdrukkelijk melding van. 
Zie ook Compendium Hijma en Olthof, nr 143 
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Wellicht biedt daarom eerder de volgende constructie de verkoper uitkomst: 
De verkoper draagt de zaken aan de koper over onder voorbehoud van bezit-
loos pandrecht, ter verzekering van niet alleen de koopprijs, maar ook van alle 
andere vorderingen die de verkoper op de koper heeft of nog zal verwerven.32 
Deze constructie moet in beginsel mogelijk zijn, getuige de bepaling van art. 
3.4.1.2 lid 1 welke luidt: 
'Hij aan wie een zelfstandig en overdraagbaar recht toekomt, kan binnen de 
grenzen van dat recht de in de wet genoemde beperkte rechten vestigen. Hij 
kan ook zijn recht onder voorbehoud van een zodanig beperkt recht overdra-
gen, mits hij de voorschriften zowel voor overdracht van een zodanig goed, 
als voor vestiging van een zodanig beperkt recht in acht neemt.'33. 
Het systeem van de tweede volzin van art. 3.4.1.2 lid 1 kan het beste worden 
verklaard door het antwoord te citeren dat regeringscommissaris Snijders 
heeft gegeven op een vraag, die door de bijzondere commissie voor de herzie-
ning van het Burgerlijk Wetboek uit de Eerste Kamer aan hem is gesteld34 
naar aanleiding van de noot van Kleyn onder HR 7 februari 1979, NJ 1979, 
551: 
'Dit stelsel, dat kort wordt weergegeven door Hartkamp, Compendium, no. 
105, en waarop ook de redactie van art. 3.4.2.2a lid 2 is afgestemd, houdt niet 
in dat de verkrijger van de blote eigendom van een zaak geacht moet worden 
eerst de volle eigendom te hebben verkregen en daarna een vruchtgebruik te 
hebben gevestigd. Het komt er in tegendeel op neer dat de overdracht onder 
voorbehoud van het vruchtgebruik, het rechtsgevolg heeft van een overdracht 
van de blote eigendom, maar geschiedt in de vorm van levering van de zaak 
met gelijktijdige vestiging van vruchtgebruik. De overeenkomst die hiertoe 
verplicht vormt de krachtens art. 3.4.2.2 lid 1 vereiste titel zowel van de over-
dracht als van de vestiging. Dat voldaan is aan de in die bepaling gestelde eisen 
van beschikkingsbevoegdheid ligt opgesloten in de beschikkingsbevoegdheid 
van degene die de zaak onder voorbehoud van het vruchtgebruik overdraagt. 
De vestiging is slechts nodig om het vruchtgebruik als afzonderlijk recht van 
de volle eigendom af te splitsen, zodat het in het vermogen van de vervreemder 
kan blijven; zie voor de term 'afsplitsing' de toelichting van Meijers bij artikel 
3.1.1.7, p. 167. Het is niet de bedoeling dat het vruchtgebruik - anders dan 
partijen beogen - het vermogen van de verkrijger passeert. Heeft de verkrij-
ger wellicht niet de vrije beschikkingsmacht over zijn goederen, dan behoeft 
dit dus aan de totstandkoming van het voorbehouden vruchtgebruik niet in 
de weg te staan.'. 
De aan de regeringscommissaris gestelde vraag was toegespitst op overdracht 
onder voorbehoud van vruchtgebruik, en het antwoord luidde dan ook dien-
Als middel ter verzekering van de koopprijs wordt deze constructie ook besproken door Van 
Mierlo, WPNR 5696 (1984), p. 279. 
33
 De tweede volzin is ingevoegd bij Invoeringswet Boeken 3 - 6 nieuw BW, vierde gedeelte, 
wetsontwerp 17 496. 
34
 Pari. Gesch., Boek 3, p. 406 e.v. 
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overeenkomstig. De betekenis van het gegeven antwoord voor de overdracht 
onder voorbehoud van bezitloos pandrecht is naar mijn mening echter even-
zeer duidelijk: een authentieke of geregistreerde onderhandse akte is ook in 
dat geval een geldigheidsvereiste, doch het ontbreken van vrije beschik-
kingsmacht van de verkrijger over zijn goederen staat aan de totstandkoming 
van het voorbehouden bezitloos pandrecht niet in de weg, aangezien het bezit-
loos pandrecht niet het vermogen van de verkrijger passeert. 
Dit betekent dat de onderhavige constructie voldoet. Indien de verkoper de 
verkochte zaak aan de koper overdraagt onder voorbehoud van bezitloos 
pandrecht, ter verzekering van niet alleen de koopprijs, maar ook van alle an-
dere vorderingen die de verkoper op de koper heeft of nog zal verwerven, dan 
zal het de verkoper niet deren indien de koper al zijn toekomstige bedrijfsza-
ken op een eerder tijdstip bij voorbaat aan een andere kredietverschaffer be-
zitloos had verpand: het bezitloos pandrecht van die kredietverschaffer zal 
dan toch in rang achter staan bij dat van de verkoper. Wel is overigens de uit-
spraak van Van Mierlo,35 dat die kredietverschaffer 'nooit enig recht kan 
doen gelden op de betreffende zaak zolang de verkoper nog een beroep op het 
voorbehouden vuistloze pandrecht kan doen', mijns inziens te sterk, zeker in-
dien men bedenkt dat in het onderhavige geval zelfs rangwisseling zal optre-
den, indien die kredietverschaffer vuistpandhouder wordt en op dat moment 
te goeder trouw is. Wat verder een tengevolge van faillissement ingetreden la-
tere beschikkingsonbevoegdheid van de koper betreft: dit zal natuurlijk het 
bezitloos pandrecht van de verkoper op geen enkele wijze in gevaar kunnen 
brengen. Het bezigen van deze constructie heeft dus voor de verkoper belang-
rijke voordelen boven die van Brahn. 
Daartegenover heeft de constructie van Brahn echter weer als voordeel, dat 
de verkoper, zolang de koopprijs nog niet is voldaan, op grond van zijn voor-
behouden eigendom de mogelijkheid heeft om in geval van tekortkoming van 
de koper de zaak weer volledig tot zijn beschikking te krijgen. Als gevolg hier-
van staat hij belangrijk sterker dan wanneer hij bezitloos pandhouder zou zijn 
geweest: als volwaardig eigenaar heeft hij immers - afgezien van misschien 
het bodembeslag - niets te vrezen van eventuele superpreferenties van de 
fiscus.36 En zoals Schoordijk37 (in ander verband) opmerkt: 'Een verkoper 
35
 WPNR 5696 (1984), p. 279 l.k. 
36
 Voor de (bezitloos) pandhouder geldt daarentegen het volgende. Volgens lid 3 van art. 57 Fw. 
(zoals voorgesteld in de ontwerp- Invoeringswei Boeken 3 - 6 , eerste gedeelte, Kamerstukken 16 
593), moet de curator bij de verdeling van de executie - opbrengst van de verpande zaken de be-
langen behartigen van de bevoorrechle schuldeisers die in rang boven het pandrecht gaan (zie Van 
Buchem - Spapens, Studiepockct Nr. 30, p. 55/56). En art. 12 van de Invorderingswet bepaalt 
dat de Tiscale vordering boven pandrecht bevoorrecht is. Men zal daarom voor het komende recht 
moeten aannemen dat - in afwijking van helgeen naar huidig recht op grond van het 
Wijnaccijns-arrest (HR 10 april 1941, NJ 1942, 22) heeft te gelden - bij de verdeling van de 
opbrengst van de verpande goederen de liscus vóór de pandhouder aan bod komt. 
Het is daarom te hopen dat het fiscale privilege alsnog in rang wordt achtergesteld bij het pand-
recht. Gebeurt dit niet dan zal vanwege de doorgaans grote belastingschuld het bezitloos pand-
recht als kredietmiddel vrijwel onbruikbaar worden, zoals ook Stem (AA 33 (1984) 1, p. 17) en 
Scholman (Advocatenblad 6 4 - II (1984), p. 265) benadrukken. 
37
 WNPR 5148(1971), p. 461 l.k. 
149 
zal, vooral wanneer hij de goederen bedrijfsmatig verkocht heeft, gaarne de 
teruggenomen zaak zonder formaliteiten, als een de prijsdrukkende verkoop 
in het openbaar, willen verhandelen.'. 
Ik wil er echter wel op wijzen dat dit laatste argument niet altijd opgaat. Het 
gaat wèl op in het door Schoordijk ter aangehaalde plaatse genoemde geval 
van een handelsbedrijf in elektronische apparatuur, dat de nog onuitgepakte 
televisietoestellen in geval van tekortkoming van de koper terugneemt. Het ar-
gument gaat mijns inziens echter niet of nauwelijks op in het geval van bij-
voorbeeld een handelaar in enkel nieuwe machines, die de reeds enige tijd ge-
bruikte tweedehandse machine in geval van tekortkoming van de koper zou 
kunnen terugnemen. In dat geval maakt het naar mijn mening voor de verko-
per niet zoveel verschil of hij slechts pandhouder is, dan wel zekerheidseige-
naar op grond van zijn voorbehouden eigendom. 
Na afweging van de voor - en nadelen, lijkt mij overdracht onder voorbe-
houd van bezitloos pandrecht voor de verkoper een gunstig alternatief voor 
het bedingen van een eigendomsvoorbehoud, indien hij tenminste tevens an-
dere vorderingen dan de koopprijs op de koper heeft of nog zal verwerven. 
Wel dient bedacht te worden, dat ook dit bezitloos pandrecht - middels rela-
tivering - zijn effect zal verliezen, indien de koper de zaken in het kader van 
zijn normale bedrijfsuitoefening aan een derde overdraagt. De vanzelfspre-
kendheid van dit verlies van effect was ook Pos38 duidelijk, waar hij in 1970 
schreef: '(· · ·) wanneer er, zoals waarschijnlijk in het gewijzigde Ontwerp 
BW voorgesteld zal worden, een algemeen bezitloos pandrecht zonder re-
gisters wordt ingesteld, dan zal de groep derden - verkrijgers, tegen wie dit 
recht geen effect heeft, vrij groot dienen te zijn: ten eerste allen, die een ver-
pande zaak verkrijgen wanneer de vervreemding een normale bedrijfshande-
ling is, ten tweede, ook daarbuiten, allen die een verpande zaak te goeder 
trouw en onder bezwarende titel verkrijgen. Verwacht mag worden dat het 
Ontwerp BW een dergelijk stelsel zal volgen, ook wanneer het registerpand-
recht uit het Ontwerp verdwijnt.' (cursivering van mij, BMM). 
Intussen is hfet natuurlijk duidelijk geworden dat de verwachting van Pos niet 
bewaarheid is. 
с Het reclamerecht 
Het inroepen van het recht van reclame heeft volgens art. 7.1.8.1 lid 1 tot ge­
volg dat de koop wordt ontbonden, en dat de verkoper de eigendom van de 
zaak herkrijgt. In hoofdstuk V paragraaf 6 zijn wij uitvoerig ingegaan op deze 
zakelijke werking van het reclamerecht, en aldaar zijn wij tot de conclusie ge­
komen dat het Nieuw BW door middel van het reclamerecht aan de verkoper 
een puur wettelijk eigendomsvoorbehoud verschaft, dat qua zakelijke werking 
(en de doorbreking daarvan) niet verschilt van het bedongen eigendomsvoor­
behoud. Een verschil tussen beide rechtsfiguren is wel dat in geval van reclame 
3 8
 Hypotheek op roerend goed, p. 281. 
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de verkoper, na wanbetaling van de koper, binnen de door art. 7.1.8.7 gedic-
teerde termijn zal moeten reageren (welke termijn overigens wel belangrijk is 
verruimd vergeleken met de situatie naar huidig recht), terwijl de verkoper in 
geval van een bedongen eigendomsvoorbehoud de zaak langer kan laten lopen 
indien hem dat geraden voorkomt. In zoverre levert het bedingen van een ei-
gendomsvoorbehoud voor de verkoper een extra voordeel op. 
Aan de andere kant wordt in het kader van de regeling van het reclamerecht 
aan de verkoper een recht toegekend, dat hij door, of in combinatie met, het 
bedingen van een eigendomsvoorbehoud niet voor zich zou kunnen verwer-
ven. Ik doel hiermee op het met art. 1192a lid 2 BW vergelijkbare art. 7.1.8.5 
NBW, hetwelk inhoudt, dat indien de verkoper ingevolge doorlevering door 
de koper aan een derde zijn bevoegdheid tot terugvordering van de zaak heeft 
verloren, hij door een schriftelijke verklaring, gericht tot die derde en de ko-
per, de vordering van de koper op die derde tot ten hoogste het beloop van 
de nog aan hem verschuldigde prijs op zich kan doen overgaan. 
Belangrijk is de vraag hoe sterk dit recht van de verkoper is indien er een 
'vierde' in het spel komt, waarbij ik met name denk aan het geval dat de koper 
zijn vordering op de derde, wellicht al bij voorbaat, aan de vierde stil heeft 
verpand (art. 3.9.2.3), voordat de verkoper heeft verklaard dat hij de vorde-
ring op zich doet overgaan. 
Mijnssen39 en Brahn40 menen dat hetgeen art. 3.9.2.3 lid 4 voor cessie van 
de verpande vordering bepaalt eveneens behoort te gelden voor de bijzondere 
wijze van verkrijging onder bijzondere titel bedoeld in art. 7.1.8.5, zodat de 
stille pandhouder zijn recht niet zal kunnen inroepen tegen de verkoper, op 
wie de vordering van de koper tegen de derde is overgegaan, indien de verko-
per tenminste het pandrecht niet kende noch kon of behoorde te kennen.41 
De opvatting van Mijnssen en Brahn heeft naar mijn mening echter als con-
sequentie, dat de door art. 3.9.2.3 lid 4 geëiste goede trouw veelal aan bescher-
ming van de verkoper in de weg zal staan indien de koper een onderneming 
drijft: na invoering van het Nieuw BW ¿al bedrijfsmatige stille verpanding van 
vorderingen mijns inziens immers zo gebruikelijk worden, dat de verkoper ze-
ker met de mogelijkheid daarvan rekening zal behoren te houden. 
De vraag rijst of de eis van goede trouw terecht door Mijnssen en Brahn 
wordt gesteld. 
Bekijken wij ter beantwoording van deze vraag eerst het huidige recht. In 
het Doorverkochte-rogge-arrest42 van 1954 overwoog de Hoge Raad ten 
aanzien van art. 1192a lid 2 BW: 
'(. . .) dat een vordering, die de koper heeft verkregen doordat hij de contant 
gekochte, doch niet betaalde goederen heeft doorverkocht, gedurende dertig 
39
 Advocatcnblad 61 - 17 (1981), p. 390. 
40
 Studiepockct Nr. 13, p. 113. 
41
 En in dezelfde lijn doorredenerend neemt Brahn ter aangehaalde plaatse aan dat indien de ver-
panding is meegedeeld aan de derde voordat dewklaring bedoeld in art. 7.1.8.5 door de verko-
per is gedaan, dn 'gewone' pandrecht wèl aan de verkoper kan worden tegengeworpen. Mijnssen 
drukt zich ter aangehaalde plaatse op dit punt iels voorzichtiger uit. 
42
 HR 25 juni 1954, NJ 1955, 685, ΑΛ 111, 239 
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dagen na de oorspronkelijke aflevering ten behoeve van den oorspronkelijken 
verkoper belast blijft, daar het door de wet erkende belang van den oorspron-
kelijken verkoper niet lager behoeft te worden aangeslagen dan het belang van 
dengene die zich ondanks het niet gekweten zijn van den oorspronkelijken ver-
koper de vordering heeft doen overdragen.'. 
Indien mocht blijken dat het Nieuw BW deze constructie handhaaft, dan 
zou daarmee tevens vaststaan dat ook naar komend recht de oorspronkelijke 
verkoper niet alleen van cessie (waarvan in Doorverkochte rogge sprake was), 
doch ook van - al dan niet stille - verpanding geen nadeel zal ondervinden, 
en wel zonder dat hiervoor diens goede trouw is vereist. De vraag is echter of 
het Nieuw BW inderdaad de huidige constructie volgt. Want weliswaar stelt 
de Memorie van Toelichting bij art. 7.1.8.543 dat dit artikel de bevoegdheid 
handhaaft die de verkoper op grond van art. 1192a lid 2 BW en art. 238 lid 
2 WvK heeft, doch art. 7.1.8.5 zelf is, gezien zijn formulering, ook voor ande-
re uitleg vatbaar. Over het antwoord op deze vraag kan men dan ook verschil-
lend denken. 
Zo geeft Schut44 als zijn mening te kennen, dat er geen aanwijzingen zijn dat 
in het Nieuw BW een andere dan de huidige constructie wordt gevolgd. Maar 
de reactie van Van Aalst45 op deze opvatting luidt: 
'Ik meen, dat er echter ook geen aanwijzingen zijn, dat de huidige constructie 
wordt gehandhaafd. Men kan immers op grond van de omstandigheid, dat de 
vordering (ingevolge art. 7.1.8.5; BMM) pas door de schriftelijke verklaring 
op de verkoper overgaat (en niet meteen na verkoop en levering aan een derde) 
beweren, dat vóór die tijd de koper beschikkingsbevoegd is om te cederen en 
dat de vordering niet is belast ten behoeve van die verkoper, zodat, indien 
vóór de ontvangst van de schriftelijke verklaring de vordering is gecedeerd, 
deze niet op de verkoper kán overgaan. Of moet men aannemen, dat de vorde-
ring gedurende de reclametermijn (art. 7.1.8.7) met het oog op een eventuele 
toekomstige overgang op de verkoper, ook vóór die overgang ten behoeve van 
die verkoper belast is en derhalve niet gecedeerd kan worden ten nadele van 
hem? Bij gebreke van enige duidelijkheid en stilzwijgen van wettekst en MvT 
meen ik, dat in het stelsel van het ONBW een open vraag is, wat de aard van 
het recht op de tegenprestatie is en of dit recht 'cessievast' is. Wèl is duidelijk, 
dat de derde jegens de verkoper slechts schuldig is wat hij aan de koper (nog) 
schuldig is (art. 7.1.8.5: 'voor zover'). Dit duidt op een action oblique, in 
overeenstemming met het huidige recht op dit punt.'. 
Gedecideerd merkt tenslotte Schoordijk46 ten aanzien van art. 7.1.8.5 op: 
'Hier is sprake van een action directe, die ik zou willen duiden als een wettelijk 
pandrecht. Als В aan A betaalt, moet het recht van A op С immers automa­
tisch vervallen.' (waarbij А = oorspronkelijke verkoper, В = eerste koper en 
С = tweede koper). 
4 3
 Tweede Kamer, zitting 1981, 16 979, nr. 3, p. 63. 
4 4
 Asser-Schut, p. 254. 
4 5
 WPNR 5632 (1982), p. 724 l.k. 
4 6
 WPNR 5698 (1984), p. 303 l.k. 
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Keren wij thans terug tot de vraag waar het ons eigenlijk om te doen is, te we-
ten: zal naar komend recht het recht van de oorspronkelijke verkoper voor-
rang hebben boven het 'oudere' stille pandrecht van de 'vierde', en wel zonder 
dat hiervoor goede trouw van de verkoper is vereist? 
Staat aan beantwoording van deze vraag in de weg dat niet met zekerheid 
valt te zeggen of het Nieuw BW in art. 7.1.8.5 al dan niet de constructie van 
de Hoge Raad volgt? Ik zou menen van niet. Het zwaartepunt van de - voor 
de verkoper gunstige - beslissing van de Hoge Raad in het Doorver-
kochte - rogge - arrest ligt immers in de strekking van art. 1192a lid 2 BW 
(een soort verlenging van het recht van reclame) en in de afweging van het 
'door de wet erkende' belang van de verkoper met dat van de cessionaris.47 
En gezien het feit dat het recht van de verkoper op de koopprijs ook door de 
komende wet wordt erkend en door deze wet naar de strekking niet wordt ge-
wijzigd, moet dit recht van de verkoper naar komend recht even beschermens-
waardig worden geacht als naar huidig recht. 
Bij de onduidelijkheid over de vraag of het Nieuw BW in art. 7.1.8.5 al dan 
niet de huidige visie handhaaft, ligt - gegeven deze beschermingswaardigheid 
- de volgende constructie voor de hand: relativering van het stille pandrecht 
(als vervanger van de cessie tot zekerheid) ten opzichte van dit door de wet 
erkende recht van de verkoper op de koopprijs. Deze constructie heeft als evi-
dent voordeel boven de hiervóór weergegeven zienswijze van Mijnssen en 
Brahn, dat zij geen goede trouw voor bescherming van de verkoper eist, welke 
goede trouw — zoals gezegd - naar mijn mening veelal niet aanwezig zal kun-
nen worden geacht indien de koper een onderneming drijft. 
Wellicht zal men mij echter willen tegenwerpen, dat relativering van het stil-
le pandrecht geheel uit den boze is, nu zelfs de cessie tot zekerheid, welke zij 
vervangt, nog nimmer door de Hoge Raad is gerelativeerd. 
Deze tegenwerping zou ik echter niet erg sterk vinden. Zo wijst ook Brahn48 
op de analogie van cessie tot zekerheid met eigendomsoverdracht tot zeker-
heid van roerende zaken door middel van constitutum possessorium: beide 
hebben tot titel 'zekerheidsstelling', en beide worden 'stil' gehouden. Hij acht 
het daarom een open vraag hoe de Hoge Raad, desgevraagd, over relativering 
van cessie tot zekerheid zou oordelen. En vanwege (onder meer) deze analogie 
schrijft Van der Pol49 (in 1976) het waarschijnlijk te achten dat de invloed 
van de arresten Pluvier en Van Gend en Loos ook op het terrein van de zeker-
heidscessie voelbaar zal worden, en dat het voor hem de vraag is 'of de HR 
de door de redelijkheid ingegeven constructie van het doorverkochte 
rogge - arrest zal blijven handhaven in plaats van aansluiting te zoeken bij het 
Pluvier-arrest'. 
Zie ook de nool van Van den Bergh en van Veegens onder het arresi in respectievelijk AA en 
de NJ, tevens Fesevur, De zakelijke zekerheidsrechten, p. 51, en Asser-Van Oven, p. 46. 
48
 Studiepocket Nr. 13, p. 104. 
49
 WPNR 5351 (1976), p. 344 
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Men zou zelfs nog kunnen beweren dat er in bepaald opzicht voor relativering 
van zekerheidscessie meer aanleiding bestaat dan voor relativering van eigen-
domsoverdracht tot zekerheid van roerende zaken door middel van constitu-
tum possessorium. Bij de keuze voor laatstgenoemde zekerheidsoverdracht 
(boven pandrecht: art. 1198 BW) staat immers niet het 'stil' houden van de 
zekerheidsverschaffing, doch de mogelijkheid van gebruik door de zeker-
heidsverschaffer van de tot zekerheid verschafte roerende zaken voorop, al is 
dan inherent aan deze vorm van zekerheidsverschaffing dat deze voor derden 
verborgen blijft. 
Bij het bezigen van een vordering als zekerheidsmiddel kan er echter van 'ge-
bruik' daarvan door de zekerheidsverschaffer geen sprake meer zijn, of deze 
de vordering nu heeft verpand (art. 1199 BW), dan wel stil heeft gecedeerd 
(art. 668 BW). Met de keuze voor zekerheidscessie beogen partijen dan ook 
primair de zekerheidsverschaffing 'stil' te houden voor derden, al kan niet 
worden ontkend dat het bewandelen van deze weg ook nog uit het oogpunt 
van kostenbesparing boven verpanding kan worden geprefereerd. Het buiten 
beschouwing laten van de zekerheidscessie ten opzichte van bepaalde rechten 
van derden lijkt daarom zeker op zijn plaats. En voor stil pandrecht op vorde-
ringen, als opvolger van de zekerheidscessie, heeft mijns inziens hetzelfde te 
gelden. 
Recapituleren wij hetgeen hierboven over art. 7.1.8.5 is gezegd, dan komen 
wij tot het volgende. Onder het Nieuw BW zal het in de praktijk heel gebruike-
lijk worden dat een handelaar (onder meer) zijn bedrijfsvorderingen stil ver-
pandt aan zijn financier, precies zoals onder het huidige recht cessie tot zeker-
heid heel gebruikelijk is. Deze verpanding zal zelfs zo gebruikelijk worden, 
dat de verkoper daarmee in die mate rekening zal moeten houden, dat hij 
mijns inziens zelden te goeder trouw in de zin van art. 3.9.2.3 lid 4 zal kunnen 
zijn. In de hierboven weergegeven opvatting van Mijnssen en Brahn (inhou-
dende dat hetgeen art. 3.9.2.3 lid 4 voor cessie van de verpande vordering be-
paalt eveneens behoort te gelden voor de bijzondere wijze van verkrijging on-
der bijzondere titel bedoeld in art. 7.1.8.5), zal de stille pandhouder daarom 
zijn ouderrecht doorgaans wèl kunnen inroepen tegen de verkoper. En in dit 
verband is het wellicht goed om nader aan te geven hoe groot voor de verkoper 
het gevaar van zo'n 'ouder' stil pandrecht wel is. 
Ingevolge de schakelbepaling van art. 3.4.2.11 vindt al hetgeen in afdeling 
3.4.2 omtrent de overdracht van een goed is bepaald, overeenkomstige toepas-
sing op onder meer de vestiging van een beperkt recht op een zodanig goed. 
Op het vestigen van het stille pandrecht van art. 3.9.2.3 - een beperkt recht 
in de zin van art. 3.1.1.7 - is dus onder meer art. 3.4.2.10 van toepassing het-
welk bepaalt, dat toekomstige goederen bij voorbaat kunnen worden gele-
verd. Stil pandrecht kan dus bij voorbaat worden gevestigd op toekomstige 
vorderingen. 
Nu de vestigingshandeling voor stil pandrecht op vorderingen volgens art. 
3.9.2.3 lid 1 enkel bestaat uit het opmaken van een authentieke of geregistreer-
de onderhandse akte, zal naar komend recht stille verpanding van een toe-
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komstige vordering mogelijk zijn op een tijdstip waarop de schuldenaar van 
de toekomstige vordering nog niet bekend is. De eis die door de Hoge Raad 
naar huidig recht aan (stille) cessie van toekomstige vorderingen wordt gesteld 
- te weten, dat deze hun onmiddellijke grondslag moeten vinden in een ten 
tijde van de cessie reeds bestaande rechtsverhouding50 - wordt door het 
Nieuw BW aan stille verpanding van toekomstige vorderingen immers niet 
gesteld.51 Wèl stelt het Nieuw BW in art. 3.4.2.2 lid 2 voor overdracht van 
een goed de eis, dat bij de titel het goed met voldoende bepaaldheid omschre-
ven moet zijn, welke eis — wederom ingevolge de schakelbepaling van art. 
3.4.2.11 - ook voor de vestiging van stil pandrecht heeft te gelden. Verdedig-
baar is naar mijn mening echter, dat aan deze eis is voldaan indien een onder-
nemer aan een kredietverschaffer al zijn toekomstige vorderingen, die uit de 
verkoop van de tot zijn handelsvoorraad behorende zaken zullen ontstaan, bij 
voorbaat stil verpandt.52 
Welnu: indien het door mij gestelde juist is, zal het naar komend recht heel 
gebruikelijk worden dat een ondernemer zijn toekomstige bedrij f s vorderingen 
bij voorbaat stil verpandt aan een kredietverschaffer. Daarmee wordt de kans 
erg groot, dat de oorspronkelijke verkoper, die de door art. 7.1.8.5 aan hem 
toegekende bevoegdheid wil uitoefenen, wordt geconfronteerd met een stille 
pandhouder die zich op een ouder recht kan beroepen. En juist omdat de ver-
koper een dergelijk ouder stil pandrecht zal moeten verwachten, zal hij het in 
de constructie van Mijnssen en Brahn tegen de pandhouder doorgaans moeten 
afleggen, omdat hij slechts zelden te goeder trouw zal kunnen zijn in de zin 
van art. 3.9.2.3 lid 4. 
Neemt men daarentegen met mij aan dat het stille pandrecht van de 'vierde' 
buiten beschouwing moet worden gelaten ten opzichte van het door art. 
7.1.8.5 aan de oorspronkelijke verkoper toegekende recht op de koopprijs, 
dan zal deze verkoper, zonder dat hiervoor diens goede trouw is vereist, van 
het stille pandrecht geen nadeel ondervinden. 
Hiermee zijn wij beland bij de reeds aangekondigde vraag, of de oorspronke-
lijke verkoper zich nu een even sterke positie tegenover een dergelijke 'vierde' 
kan verschaffen door een eigendomsvoorbehoud te bedingen en dit te combi-
neren met andere beschermingsmiddelen. Het antwoord luidt ontkennend. 
Immers: de verkoper die - naast het bedingen van een eigendomsvoorbehoud 
- tevens stil pandrecht bij voorbaat heeft bedongen op de vordering die zijn 
koper te zijner tijd krachtens doorverkoop op een derde zal verkrijgen, zal 
hiermee in rang achter staan bij genoemde kredietverschaffer aan wie de ko-
per onder eigendomsvoorbehoud (onder meer) al zijn toekomstige bedrij f s-
so
 Zie HR 29 december 1933, NJ 1934, 343; HR 24 oktober 1980, NJ 1981, 265; HR 26 maart 
1982, NJ 1982, 615 
51
 Zie ook Mijnssen, Advocatenblad, 61e jrg nr 17 (1981), ρ 389, De Waal-Van Wessem, 
WPNR 5645 (1983), ρ 179 In dit verband is tevens leerzaam de MvA op art 3 4 2 7 (Pari 
Gesch , Boek 3, ρ 397) 
5 2
 Zo kan men in de MvA op art. 3 4 2 7 (Pari Gesch., Boek 3, ρ 397) lezen, dat 'de bepaald-
heidseis (art 2 lid 2) ruim kan worden genomen' 
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vorderingen op een eerder tijdstip bij voorbaat stil heeft verpand. (En men be-
denke dat de verkoper in dit geval — anders dan in geval van verpanding van 
roerende zaken - geen rangwisseling zal bewerkstelligen indien hij aan de 
derde mededeelt dat de vordering aan hem is verpand, ook al zou hij op dat 
moment te goeder trouw zijn.)53 En in geval van cessie door de eerste koper 
aan zijn verkoper van de door hem aan de kredietverschaffer stil verpande 
vordering zal de kredietverschaffer slechts dán zijn pandrecht niet aan de ver-
koper kunnen tegenwerpen, indien de verkoper op het moment van de cessie 
te goeder trouw was in de zin van art. 3.9.2.3 lid 4 (hetgeen mijns inziens — 
zoals gezegd - niet gemakkelijk het geval zal zijn). 
Betekent dit echter ook dat een verkoper, die een eigendomsvoorbehoud (al 
dan niet in combinatie met andere beschermingsmiddelen) heeft bedongen, de 
bescherming van art. 7.1.8.5 jo. 7.1.8.7 zal moeten missen? 
Indien wij bedenken dat het Nieuw BW met het reclamerecht aan de verkoper 
een wettelijk eigendomsvoorbehoud verschaft, dan is het duidelijk dat het ant-
woord ontkennend dient te luiden. Nu art. 7.1.8.5 voor dit wettelijke eigen-
domsvoorbehoud geldt, dient het evenzeer voor het bedongen eigendomsvoor-
behoud te gelden. 
Ik ben dan ook van mening dat een verkoper, die een eigendomsvoorbehoud 
heeft bedongen, wel degelijk van de in art. 7.1.8.5 neergelegde bevoegdheid 
gebruik kan maken. Is echter eenmaal de termijn die art. 7.1.8.7 voor uitoefe-
ning van deze bevoegdheid voorschrijft, verstreken, dan zal deze verkoper het 
moeten hebben van zijn contractueel bedongen rechten. Zoals zojuist reeds is 
gebleken zijn diens kansen om de koopprijs alsnog binnen te krijgen, in dat 
geval echter wel verminderd. 
Evalueren wij thans de drie in deze paragraaf besproken beschermingsmidde-
len van de verkoper naar komend recht. 
Over de eerste constructie, de eigendomsoverdracht onder ontbindende 
voorwaarde van tekortkoming, kan thans nog niet veel met zekerheid worden 
gezegd. Of deze constructie ter verzekering van de koopprijs zal worden aan-
vaard is nog niet geheel zeker, maar nog veel minder zeker is het of zij ook 
zal kunnen dienen ter gelijktijdige verzekering van andere vorderingen dan de 
koopprijs. Vooralsnog kan dus niet worden gezegd dat zij een gunstig alterna-
tief zal bieden voor het bedingen van een eigendomsvoorbehoud. In ieder ge-
val dient ook deze constructie - evenals een eigendomsvoorbehoud - haar 
zakelijke werking te verliezen indien de koper de zaken in zijn normale be-
drijfsuitoefening doorlevert. 
Van de tweede constructie, de overdracht onder voorbehoud van bezitloos 
pandrecht, kan naar mijn mening nu reeds worden gezegd dat zij voor de ver-
koper een gunstig alternatief vormt voor het bedingen van een eigendoms-
voorbehoud, indien de verkoper tenminste nog andere vorderingen dan de 
koopprijs op de koper heeft of nog zal verwerven. Via deze weg zal de verko-
per immers een bezitloos pandrecht van de hoogste rang verkrijgen, tot zeker-
53
 De reden voor dit onderscheid leze men bij Brahn, Studicpockel Nr 13, ρ 112. 
156 
heid van ook deze andere vorderingen. Evenals een eigendomsvoorbehoud, 
zal dit bezitloos pandrecht echter zijn werking verliezen indien de koper de za-
ken binnen het kader van zijn normale bedrijfsuitoefening doorlevert. 
Van het reclamerecht tenslotte kan worden gezegd dat dit wettelijk eigen-
domsvoorbehoud, evenals het bedongen eigendomsvoorbehoud, slechts strekt 
tot zekerheid voor de betaling van de koopprijs. Indien de verkoper tevens an-
dere vorderingen op de koper heeft of nog zal verwerven, is het reclamerecht 
op het eerste gezicht voor de verkoper dus minder gunstig dan overdracht on-
der voorbehoud van bezitloos pandrecht. 
Met name indien de afgeleverde zaken voor doorlevering zijn bestemd, moet 
men mijns inziens echter bij nader inzien tot een ander oordeel komen. Ook 
het voorbehouden bezitloos pandrecht gaat immers teniet op het moment dat 
de koper deze zaken overeenkomstig zijn normale bedrijf doorlevert, welk 
moment uiteraard al erg snel kan aanbreken, temeer nu deze doorlevering, 
vanwege de door mij verdedigde relativering, ook door middel van constitu-
tum possessorium kan plaatsvinden. Alsdan heeft de verkoper er dus weinig 
aan dat zijn zekerheid ook voor andere vorderingen dan de koopprijs gold. 
Weliswaar wordt ook de zakelijke werking van het reclamerecht doorbro-
ken op het moment dat de koper de zaken in zijn normale bedrijfsvoering 
doorlevert. De in art. 7.1.8.5 neergelegde 'verlenging' van het reclamerecht is 
echter daarom zo belangrijk voor de verkoper, omdat zij, ook na dit verlies 
van de zakelijke greep op de afgeleverde zaken, hem een goede kans geeft de 
koopprijs toch nog in zijn geheel binnen te krijgen. Van een 'oudere' stille ver-
panding bij voorbaat door de eerste koper aan een kredietverschaffer onder-
vindt de verkoper immers geen nadeel, en indien wij de Toelichting bij art. 
7.1.8.554 mogen geloven, kan de door art. 7.1.8.5 toegekende bevoegdheid -
evenals naar huidig recht (art. 238 lid 2 WvK) - ook in faillissement van de 
koper onverkort door de verkoper worden uitgeoefend.55 
Bezien wij thans opnieuw de op verschillende plaatsen door anderen geponeer-
de stelling, dat, met name vanwege het gebrek aan zakelijke werking van de 
ontbinding naar komend recht, het bedingen van een eigendomsvoorbehoud 
onder de vigueur van het Nieuw BW nog veel belangrijker zal worden dan 
thans reeds het geval is. Wij moeten dan concluderen dat vooral vanwege de 
regeling van het reclamerecht in het Nieuw BW op deze stelling nogal wat af 
te dingen valt. Door middel van het reclamerecht verschaft de wet immers aan 
de verkoper een eigendomsvoorbehoud dat qua zakelijke werking niet ver-
schilt van het bedongen eigendomsvoorbehoud. Overeenkomst is er mijns in-
ziens ook in deze zin, dat voor effectuering van de zakelijke werking in beide 
gevallen een schriftelijke verklaring van de verkoper nodig zal zijn (art. 
7.1.8.1 lid 1 respectievelijk art. 6.5.4.8 lid 1). Verschil is er voornamelijk 
54
 Tweede Kamer, zitting 1981, 16 979, nr. 3, p. 63. 
55
 Volgens de Toelichting handhaaft art. 7.1.8.5 immers de in art. 238 lid 2 WvK toegekende be-
voegdheid. 
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slechts in zoverre, dat de verkoper, na wanbetaling van de koper, ter uitoefe-
ning van het reclamerecht veel sneller zal moeten reageren dan in geval van 
een bedongen eigendomsvoorbehoud. De door art. 7.1.8.7 voor uitoefening 
van het reclamerecht gedicteerde termijn is echter wel aanzienlijk verruimd 
vergeleken met de situatie naar huidig recht, terwijl niet meer de in art. 1191 
BW vervatte eis geldt dat 'zonder tijdsbepaling' moet zijn verkocht: de enige 
eis die art. 7.1.8.1 lid 1 stelt is dat 'de prijs, hoewel opeisbaar, niet betaald is'. 
Nu de wet aan de verkoper een dergelijk eigendomsvoorbehoud verschaft, zal 
het bedingen van een eigendomsvoorbehoud naar komend recht voor een be-
langrijk deel overbodig worden. 
Hierbij moet nog worden bedacht, dat een eigendomsvoorbehoud zijn zake-
lijke werking zal verliezen op het moment dat de koper de afgeleverde zaken 
binnen het kader van zijn normale bedrijfsuitoefening doorlevert, welk mo-
ment al erg snel kan aanbreken. Vanwege de door mij verdedigde relativering 
kan deze doorlevering immers - anders dan naar huidig recht - ook door 
middel van constitutum possessorium plaatsvinden. 
Weliswaar wordt dientengevolge ook de zakelijke werking van het reclame-
recht in dat geval doorbroken, doch art. 7.1.8.5 verschaft de verkoper dan 
nog een wettelijke greep op de koopprijs welke de verkoper op geen enkele 
wijze bij overeenkomst voor zich zou kunnen bedingen. 
Tenslotte overschaduwt nog in ander opzicht de regeling van het reclame-
recht de mogelijkheid een eigendomsvoorbehoud te bedingen. Zo kan men in 
de Memorie van Toelichting bij het ontwerp van wet van titel 7.156 lezen, dat 
voor behoud van het instituut van het reclamerecht, naast de mogelijkheid 
voor de verkoper om zich te beveiligen door een eigendomsvoorbehoud te be-
dingen, pleit, dat 'naar mag worden aangenomen, slechts in bepaalde gevallen 
van deze mogelijkheid gebruik zal worden gemaakt'. 
Van Aalst57 merkt ten aanzien hiervan op, 'dat dit laatste verband houdt 
met het feit, dat het eigendomsvoorbehoud in het ONBW dikwijls niet 
bestand zal zijn tegen (voor)rechten van derden'. Deze verklaring, die men 
overigens ook bij Schut58 tegenkomt, lijkt mij niet juist. Het is mij namelijk 
niet duidelijk welke (voor)rechten wel tegen eigendomsvoorbehoud doch niet 
tegen het reclamerecht van art. 7.1.8.1 zouden zijn opgewassen. 
Naar mijn mening doelt de Memorie van Toelichting eerder hierop, dat een 
eigendomsvoorbehoud veelal niet zal worden bedongen in die gevallen waarin 
het toch slechts korte tijd zou werken. Zo merkt Brahn59 op, dat bij de han-
del in gassen, zuurstof, carbid, bloem en meel, strokarton, zaaizaden en land-
bouwgewassen, vlas en papier geen eigendomsvoorbehoud gemaakt wordt, 
omdat het hier weinig zinvol zou zijn. 
Mijns inziens moet bovendien hieraan worden gedacht, dat de verkoper niet 
56
 Tweede Kamer, zitting 1981, 16 979, nr. 3, p. 60. 
57
 WPNR 5631 (1982), p. 706 l.k. 
58
 Asser-Schut, p. 252. 
59
 Studiepocket Nr. 13, p. 33. 
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altijd in de positie verkeert om een eigendomsvoorbehoud te maken: zo komt 
het vaak voor dat aannemingsbedrijven van enige omvang het in de algemene 
voorwaarden van hun toeleveranciers opgenomen eigendomsvoorbehoud niet 
accepteren.60 In een dergelijk geval zal het voor de verkoper zeer welkom zijn 
dat de wet hem desondanks een eigendomsvoorbehoud in de vorm van het re-
clamerecht verschaft. 
60
 Dit werd mij medegedeeld door de Hollandsche Beton Groep N.V., bij schrijven van Mr. D. 
Erdbrink Mijn hartelijke dank voor de verleende medewerking. 
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Samenvatting 
In dit boek worden beschouwingen gewijd aan de eigendomsvoorbehoud-
koop, niet zijnde huurkoop, van roerende zaken, niet-registergoederen, in 
het bijzonder met het oog op de situatie dat deze tussen ondernemers onder-
ling is gesloten. Vergeleken wordt de betekenis die het eigendomsvoorbehoud 
naar huidig recht, vooral dankzij de rechtspraak van de Hoge Raad, heeft ver-
kregen, met de betekenis die het eigendomsvoorbehoud onder het regiem van 
het Nieuw BW zal verkrijgen. 
Allereerst worden enkele inleidende opmerkingen gemaakt. Het eigendoms-
voorbehoud is door de praktijk gecreëerd, en ook thans nog ontbreekt voor 
het eigendomsvoorbehoud als zodanig een wettelijke basis. Slechts de bijzon-
dere huurkoop - vorm van de eigendomsvoorbehoudkoop is sinds 1936 in de 
wet geregeld (artt. 1576h t/m χ BW). 
De huurkoopregeling, en de literatuur die op haar is geënt, hebben echter 
nauwelijks bijgedragen tot de ontwikkeling van het eigendomsvoorbehoud als 
zodanig. Het is vooral de - meer recente - rechtspraak van de Hoge Raad 
geweest die ten aanzien van het voor de praktijk belangrijkste aspect van het 
eigendomsvoorbehoud meer duidelijkheid heeft verschaft, te weten: ten aan-
zien van de 'zakelijke werking' daarvan. Bedoelde rechtspraak geeft namelijk 
een ontwikkeling te zien, die wordt gekenmerkt door een steeds verder terug-
dringen van de betekenis van het eigendomsvoorbehoud bij zaken die voor 
doorlevering zijn bestemd. 
Anders dan naar huidig recht wordt het eigendomsvoorbehoud als zodanig 
naar komend recht wèl geregeld in de wet, en wel in art. 3.4.2.5b jo. 3.4.2.5a 
Nieuw BW. De zeer summiere regeling laat vele vragen betreffende aard en 
werking van het eigendomsvoorbehoud echter onbeantwoord. Zo is in het 
Nieuw BW van de zojuist gesignaleerde ontwikkeling in de rechtspraak van 
de Hoge Raad niets terug te vinden. Hieruit mag echter niet worden afgeleid 
dat het Nieuw BW deze ontwikkeling heeft willen afbreken of terugdraaien. 
Betoogd wordt dat het systeem van het Nieuw BW met zich meebrengt, dat 
bedoelde rechtspraak van de Hoge Raad naar komend recht zelfs verstrekken-
der gevolgen zal hebben dan naar huidig recht het geval is. 
In Hoofdstuk I wordt ingegaan op de vraag welke constructie van het eigen-
domsvoorbehoud aan zowel de rechten van de verkoper als van de koper het 
meeste recht doet wedervaren. Dit is een van de weinige vragen waarop het 
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Nieuw BW voor het komende recht wèl antwoord geeft. Het Nieuw BW kiest 
— in de vorm van een wettelijk vermoeden — voor de constructie van de over-
dracht onder opschortende voorwaarde van betaling (art. 3.4.2.5b lid 1). Be-
toogd wordt dat deze constructie ook voor het huidige recht de voorkeur ver-
dient. 
Uitgaande van de voorwaardelijke overdrachtsconstructie wordt in Hoofd-
stuk II de rechtspositie van de verkoper onder eigendomsvoorbehoud aan een 
nadere bespreking onderworpen. 
Allereerst wordt onderzocht op welke wijze de verkoper zijn zekerheids-
recht zal kunnen effectueren indien de koper wanpresteert. In dat kader wordt 
antwoord gegeven op de respectieve vragen, of de verkoper de zaken ook kan 
terugnemen zonder de koop te ontbinden, in hoeverre de verkoper zich -
zonder de koop te ontbinden - tegen een beslag onder de koper op de afgele-
verde zaken kan verzetten, en in hoeverre de verkoper in geval van ontbinding 
een verrekeningsplicht heeft. 
Tevens wordt gewezen op een interessant verschil dat op dit punt tussen het 
huidige en het komende recht bestaat. In afwijking van hetgeen naar huidig 
recht heeft te gelden bepaalt art. 3.4.2.5b lid 2 Nieuw BW namelijk, dat het 
eigendomsvoorbehoud slechts kan worden bedongen 'ter zake van een terzelf-
dertijd overeengekomen tegenprestatie'. Ten gevolge van deze bepaling zal de 
verkoper naar komend recht de zaken in geval van wanprestatie van de koper 
doorgaans weer geheel tot zijn beschikking kunnen krijgen. Naar huidig recht 
zal zich echter de situatie kunnen voordoen, dat het eigendomsvoorbehoud de 
verkoper niet meer dan slechts verhaal voor zijn vordering verschaft. 
Ter nadere bepaling van het rechtskarakter van het eigendomsvoorbehoud 
wordt voorts onderzocht of de voorbehouden eigendom accessoir is aan de 
vordering die de verkoper op de koper heeft. In dit verband wordt tevens 
besproken in welke andere gevallen dan 'betaling' de opschortende voorwaar-
de voor vervuld moet worden gehouden. Van laatstbedoelde gevallen geeft 
art. 3.4.2.5b lid 3 Nieuw BW een opsomming welke voornamelijk om deze re-
den zin heeft, dat daarmee buiten twijfel wordt gesteld dat eigendomsover-
gang op de koper ook plaatsvindt 'wanneer de verjaring van de rechtsvorde-
ring ter zake van de tegenprestatie is voltooid'. Zoals aangetoond wordt is na-
melijk naar huidig recht voor het geval van 'verjaring' ook een geheel andere 
uitkomst verdedigbaar. 
Op de rechtspositie van de koper onder eigendomsvoorbehoud wordt in 
Hoofdstuk III nader ingegaan. 
Omdat voor het eigendomsvoorbehoud de constructie van de overdracht 
onder opschortende voorwaarde is gekozen, zal de koper, zelfs tegen de wil 
van de verkoper op dat moment in, de eigendomsovergang door betaling kun-
nen bewerkstelligen. Tegenover de verkoper staat de koper in dit opzicht dus 
sterk. Een voor de koper belangrijke vraag is echter in hoeverre hij zijn rech-
ten ook geldend kan maken tegen rechtsopvolgers van de verkoper en schuld-
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eisers van de verkoper. Verdedigd wordt dat zijn positie ook tegenover deze 
derden een sterke is. 
In hoeverre wordt de koper onder eigendomsvoorbehoud beschermd indien 
hij van een beschikkingsonbevoegde verkoper verkreeg? Art. 3.4.2.3a — het 
nieuwe 2014 - beoogt het antwoord op deze vraag voor het komende recht 
buiten twijfel te stellen; naar luid van lid 1 van dit artikel geldt de bepaling 
immers ook voor de overdracht onder opschortende voorwaarde. Hier blijkt 
echter bij uitstek hoe weinig aandacht het eigendomsvoorbehoud van de ma-
kers van het Nieuw BW heeft gekregen. Want ondanks de verschillende -
ook recente - wijzigingen die art. 3.4.2.3a heeft ondergaan, roept toepassing 
van dit artikel op het eigendomsvoorbehoud nog steeds belangrijke vragen op 
die door Tekst noch Toelichting worden beantwoord. 
Betoogd wordt dat naar huidig recht de te goeder trouw zijnde koper onder 
eigendomsvoorbehoud, die van een beschikkingsonbevoegde verkoper ver-
kreeg, op overeenkomstige wijze een beroep op art. 2014 BW kan doen. Zijn 
rechtspositie zal naar huidig recht echter een zwakkere zijn, nu het voor be-
scherming op grond van art. 2014 BW (anders dan op grond van art. 3.4.2.3a 
Nieuw BW) verschil uitmaakt of de oorspronkelijke eigenaar zijn bezit vrijwil-
lig dan wel onvrijwillig verloren heeft. 
De vraag of de koper bevoegd is over zijn voorwaardelijke eigendom te be-
schikken is tevens het bespreken waard. Als middel tot het verkrijgen van een 
krediet kan deze beschikkingsmacht voor hem in het kader van een 
zekerheidsoverdracht van belang zijn. Betoogd wordt dat het praktisch belang 
van de kwestie echter niet lot dit geval beperkt is. 
Tenslotte wordt besproken in hoeverre de koper bevoegd is over de onder 
eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken te beschikken. In vele gevallen 
wordt aan de koper de bevoegdheid verleend om deze zaken binnen het kader 
van zijn normale bedrijfsuitoefening door te leveren (het zogenaamde 'geclau-
suleerde' eigendomsvoorbehoud). Dit geeft aanleiding tot de vraag, hoe deze 
doorleveringsbevoegdheid op de meest bevredigende wijze kan worden ge-
construeerd. Gekozen wordt voor de constructie waarin aan de koper wordt 
overgedragen (niet alleen onder de opschortende voorwaarde van betaling 
maar ook) onder de opschortende voorwaarde van doorlevering overeen-
komstig diens normale bedrijf. 
In Hoofdstuk IV wordt onderzocht welke de rechtspositie is van de derde, die 
krachtens doorlevering door de koper onder eigendomsvoorbehoud een 
niet - fiduciaire eigendomsaanspraak op de onder eigendomsvoorbehoud af-
geleverde zaken heeft verkregen. De situatie, dat de koper onder eigendoms-
voorbehoud in zijn verhouding tot de verkoper tot een dergelijke doorlevering 
gerechtigd is, behoeft uiteraard weinig bespreking. Hoe echter indien het ei-
gendomsvoorbehoud Ongeclausuleerd' is, zodat de koper niet (uitdrukkelijk) 
tot doorlevering bevoegd is verklaard, of hem doorlevering zelfs uitdrukkelijk 
verboden is (waarbij men moet beseffen dat de vraag op gelijke wijze kan wor-
den gesteld ten aanzien van de 'nieuwe' zaken, die uit de onder eigendoms-
voorbehoud afgeleverde zaken zijn ontstaan, indien de verkoper door middel 
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van 'verlenging' van zijn eigendomsvoorbehoud ook deze in zijn greep heeft)? 
In het kader van deze vraag wordt de ontwikkeling in de rechtspraak van 
de Hoge Raad besproken, die, gelijk gezegd, wordt gekenmerkt door een be-
perking van de betekenis van het eigendomsvoorbehoud bij zaken die voor 
doorlevering zijn bestemd. 
Tenslotte wordt de vraag gesteld, of bescherming van de 'derde-verkrijger', 
verdergaand dan de Hoge Raad tot dusver heeft aanvaard, naar huidig recht 
mogelijk is. Het antwoord luidt ontkennend. 
De in Hoofdstuk IV laatstelijk gestelde vraag komt in Hoofdstuk V voor het 
komende recht uitvoerig aan de orde. Mede op grond van argumenten ont-
leend aan het systeem van het Nieuw BW, kom ik tot de conclusie, dat naar 
komend recht de zakelijke werking van een eigendomsvoorbehoud, ook in-
dien dit 'cwgeclausuleerd' is, doorgaans zal worden doorbroken indien de ko-
per de onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken binnen het kader van 
zijn normale bedrijfsuitoefening doorlevert, ook al geschiedt deze doorleve-
ring door middel van constitutum possessorium. 
Benadrukt wordt, dat voor het aanvaarden van deze conclusie tevens 
belangrijke argumenten van praktische aard pleiten, niet in de laatste plaats 
indien er uit de onder eigendomsvoorbehoud afgeleverde zaken ook 'nieuwe' 
zaken zijn ontstaan, en er derhalve ook originaire eigendomsverkrijgingen 
hebben plaatsgevonden. 
Welke is nu in werkelijkheid de maatschappelijke betekenis van het beding tot 
eigendomsvoorbehoud, dat in zovele algemene leveringsvoorwaarden van ver-
kopers voorkomt? Op deze vraag wordt tenslotte in Hoofdstuk VI antwoord 
gegeven. Uitgaande van de in vorige hoofdstukken vastgestelde beperkte zake-
lijke werking van het eigendomsvoorbehoud bij voor doorlevering bestemde 
zaken, wordt het eigendomsvoorbehoud vergeleken met de andere bescher-
mingsmiddelen die de verkoper ten dienste staan. De conclusie voor het huidi-
ge recht luidt dat het eigendomsvoorbehoud voor de verkoper, gezien de ande-
re beschermingsmiddelen, niet onmisbaar is, maar dat het hem wel bepaalde 
voordelen biedt. Naar komend recht wordt het eigendomsvoorbehoud door 
bepaalde andere beschermingsmiddelen echter in belangrijke mate overscha-
duwd. 
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Summary* 
Note: Hoge Raad = High Court 
Nieuw BW = New Civil Code 
This book contains some considerations on purchase with the proviso of 
ownership retention - not being the hire purchase of movable, non - register 
property - in particular with regard to such a purchase concluded among 
enterprisers. The significance acquired by the proviso of ownership retention 
under the existing law, thanks especially to jurisprudence by the Hoge Raad, 
is compared to the significance to be acquired by it under the Nieuw BW. 
First there are some introductory remarks. The proviso of ownership reten­
tion was created by legal practice, and there is still no legal basis for the pro­
viso of ownership retention as such. Only the special hire purchase form of 
purchase with the proviso of ownership retention has been provided for by 
law since 1936 (articles 1576h to χ BW, inclusive). 
The hire purchase regulation and the literature based on it have hardly con­
tributed towards the development of the proviso of ownership retention as 
such. It is especially the — more recent — jurisprudence by the Hoge Raad 
which has given us more clarity as regards the most important aspect of the 
proviso of ownership retention for legal practice, namely: as regards its 
'material effect'. For, the jurisprudence referred to shows a trend characteri­
zed by a continued restraining of the significance of the proviso of ownership 
retention with property intended for re-delivery. 
Contrary to the situation under existing law, the proviso of ownership 
retention as such is provided for by future written law, namely in art. 3.4.2.5b 
in conjunction with 3.4.2.5a Nieuw BW. However, this summary regulation 
leaves many questions regarding the nature and effect of the proviso of 
ownership retention unanswered. For instance, nothing of the trend just 
pointed out in the jurisprudence by the Hoge Raad, is to be found in the 
Nieuw BW. We may not conclude from this, however, that the Nieuw BW's 
aim was to cut short or reverse this trend. It is argued that the Nieuw BW en­
tails even more far - reaching consequences for the jurisprudence by the Hoge 
Raad according to future law, than is the case under the existing law. 
* In het Engels vertaald door J. Α. Bloem. 
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In Chapter I the question which construction of the proviso of ownership re-
tention does most justice to the rights of both seller and buyer, is dealt with. 
This question is one of the few answered by the Nieuw BW, for future law. 
In the form of a legal presumption, the Nieuw BW opts for the construction 
of transfer under suspensive condition of payment (art. 3.4.2.5b paragraph 
1). It is argued that this construction is also to be preferred for existing law. 
Starting from the conditional transfer construction, the legal status of the sel-
ler under a proviso of ownership retention is further discussed in Chapter II. 
First, the way in which the seller will be able to effect his security right in 
case the buyer is in default, is examined. Within that framework the following 
questions are answered, respectively: whether the seller can take the property 
back without cancelling the purchase, to what extent the seller can oppose the 
seizure of property delivered in the hands of buyer without cancelling the pur-
chase, and to what extent the seller has any obligation of adjustment in case 
of cancellation. 
Reference is also made to the interesting difference, on this point, between 
existing and future law. In deviation from what applies according to existing 
law, art. 3.4.2.5b paragraph 2 Nieuw BW namely provides that the proviso 
of ownership retention can only be made 'on account of a consideration 
agreed upon at the same time'. 
Due to this provision, the seller according to future law will as a rule be able 
to regain the total disposal of the property in case the buyer is in default. Ac-
cording to existing law, however, the situation may arise that the proviso of 
ownership retention will only give the seller a right of recovery for his claim. 
To further determine the legal character of the proviso of ownership retenti-
on, it is further examined whether the ownership for which a proviso was ma-
de is accessory to the claim of the seller on the buyer. In this connection it 
is also discussed in which other cases apart from 'payment', the suspensive 
condition should be considered fulfilled. Art. 3.4.2.5b paragraph 3 Nieuw 
BW gives a summing up of the latter cases referred to, which mainly makes 
sense because it puts beyond doubt that transfer of ownership on the buyer 
also occurs 'when prescription of the action on account of the consideration 
has been completed'. As illustrated, according to existing law a totally diffe-
rent result can also be defended in case of 'prescription'. 
The legal status of the buyer with a proviso of ownership retention is further 
pursued in Chapter III. 
Because the construction of transfer under suspensive condition has been 
opted for the proviso of ownership retention, it will be possible for the buyer 
to effect transfer of ownership through payment, even against the will of the 
seller, at that moment. 
So, in that respect the buyer holds a strong position vis - à - vis the seller. An 
important question for the buyer is, however, to what extent he will be able 
to assert his rights against successors in title and creditors of the seller. It is 
defended that he also holds a strong position against these third parties. 
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To what extent is the buyer under a proviso of ownership retention protec-
ted in case of acquisition from a seller with no power of disposition? The ob-
ject of art. 3.4.2.3a - the new art 2014 - is to put the answer to that questi-
on beyond doubt for future law; as paragraph 1 of this article reads, the provi-
sion indeed also applies to transfer under suspensive condition. It 
pre-eminently appears here, however, how little attention the drafters of the 
Nieuw BW have paid to the proviso of ownership retention For, in spite of 
the several - also recent - changes art. 3 4.2 3a has been subjected to, the 
application of this article to the proviso of ownership retention still raises im-
portant questions which are neither answered by the Text nor Memorandum. 
It is argued that according to existing law, the bona fide purchaser with a pro-
viso of ownership retention who acquired from a seller with no power of dis-
position, can accordingly rely on art 2014 BW His legal status will be weaker 
according to existing law, however, now that (unlike for protection under art. 
3 4.2 3a Nieuw BW) it makes a difference for protection under art. 2014 BW 
whether the original owner lost possession voluntarily or involuntarily. 
The question whether the buyer has power to dispose of his conditional pro-
perty, is also worth discussing As a means of obtaining credit, this power of 
disposal may be important to him for a transfer of security. It is argued that 
the practical import of this matter is not restricted to this case, however. 
Finally, the extent of the power of the buyer to dispose of property delive-
red with the proviso of ownership retention is discussed In many cases the 
buyer is given power of re - delivery of this property, within his normal con-
duct of business (the so-called ownership retention 'with a clause'). This gi-
ves rise to the question of how to frame this power of re - delivery in the most 
satisfactory way. The construction of transfer to buyer (not only under 
suspensive condition of payment, but also) under suspensive condition of 
re - delivery in accordance with his normal conduct of business, is opted for. 
Chapter IV examines the legal status of the third party who by virtue of 
re-delivery by the buyer to whom the property has been delivered with the 
proviso of ownership retention, has become entitled to a non - fiduciary claim 
of ownership on that property The situation where the buyer with a proviso 
of ownership retention is entitled to effect such re - delivery in his relationship 
towards the seller, needs little discussion as a matter of fact. But, what if the 
proviso of ownership retention is 'without a clause', and therefore the buyer 
is not (explicitly) given the power of re - delivery, or is even explicitly prohibi-
ted to re - deliver (while we should realize that this question could equally be 
asked with regard to the 'new' property that has originated from the property 
delivered with the proviso of ownership retention, if the seller has a grip on 
the latter too through 'extension' of his proviso of ownership retention)? 
Against the background of this question, the trend in jurisprudence by the 
Hoge Raad is discussed, which, as we said before, is characterized by a limita-
tion of the importance of the proviso of ownership retention with property in-
tended for re - delivery. 
Finally the question is asked whether protection of the 'subsequent buyer' to 
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a greater extent than has so far been accepted by the Hoge Raad, is possible 
under existing law. The answer to this is negative. 
The last question of Chapter IV is amply discussed in Chapter V for future 
law. Partly based on arguments drawn from the system of the Nieuw BW, I 
conclude that according to future law the material effect of a proviso of ow-
nership retention - even if it is 'without a clause' - shall as a rule be broken 
if the buyer should re-deliver the property delivered to him with a proviso 
of ownership retention, within his normal conduct of business; this applies 
even if re - delivery occurs through constitutum possessorium. 
The point is stressed that important arguments of a practical nature are also 
in favour of acceptance of this conclusion, certainly if 'new' property has ori-
ginated from the property delivered with a proviso of ownership retention 
and, consequently, original acquisition of ownership has also occurred. 
What is in fact the real social significance of the proviso of ownership retenti-
on which occurs in so many sellers' general terms of delivery? This question 
is finally answered in Chapter VI. 
Starting from the limited material effect of the proviso of ownership retention 
with property intended for re-delivery, established in preceding chapters, the 
proviso of ownership retention is compared to the other protective means 
available to the seller. 
The conclusion for existing law is that, in view of the other protective means, 
the proviso of ownership retention is not indispensable for the seller, but that 
it does give him certain advantages. Under to future law, however, the proviso 
of ownership retention is considerably overshadowed by certain other protec-
tive means. 
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Resumen* 
E buki aki ta konsiderá kompra ku reserva di propiedat, ku no ta huurkoop, 
di biennan mueble, ku no ta registra públikamente nan traspaso, partikular-
mente ku mira riba e kasonan di kompra mediante akta priva entre empresa-
rionan. Ta kompará nifikashon ku reserva di propiedat a atkirí según derecho 
aktual - prinsipalmete debí na hurisprudensia di Korte Supremo - , ku nifi-
kashon ku reserva di propiedat lo atkirí a base di Kódigo Sivil Nobo. 
Promé tin algún opservashon introduktorio. Praktika a krea reserva di pro-
piedat, i reserva di propiedat komo tal te ainda falta un base legal. Ta sola-
mente e forma partikular di kompra ku reserva di propiedat ku yama huur-
koop ta regla pa lei for di 1936 (artíkulonan 1576 h te χ, inklusivo, di Kódigo 
Sivil). 
Areglo di huurkoop, i literatura basa riba dje, apenas a kontribuí na desa-
royo di reserva di propiedat komo tal. Ta prinsipalmente hurisprudensia -
mas resien - di Korte Supremo a trese mas klaridat den e aspekto mas impor-
tante pa práktika di reserva di propiedat, esta: e aspekto di su 'efekto real'. 
Notabel ta, ku e referido hurisprudensia ta mustra un desaroyo karakterisá 
pa un disminushon kontinuo di nifikashon di reserva di propiedat den kaso 
di biennan destina pa traspaso. 
Kontrario na derecho aktual, derecho benidero si ta regla pa lei reserva di 
propiedat komo tal, esta den artíkulo 3.4.2.5b jo. 3.4.2.5a Kódigo Sivil Nobo. 
E areglo mashá sumario, sin embargo, no ta duna kontesta riba hopi pregunta 
ku ta konserní índole i efekto di reserva di propiedat. Por ehèmpel no tin nin-
gún muestra den Kódigo Sivil Nobo di e desaroyo den hurisprudensia di Korte 
Supremo ku a señala mas ariba. Sin embargo no por dedusí di esaki, ku Kódi-
go Sivil Nobo ke frustra òf retrosedé e desaroyo aki. Den e tesis akí ta argu-
menta, ku e sistema di Kódigo Sivil Nobo ta trese kuné ku e referido hurispru-
densia di Korte Supremo, según derecho benidero, lo tin konsekuensha mas 
trasendental ainda di loke ta e kaso ku derecho aktual. 
Na Kapítulo I ta trata e pregunta ki konstrukshon di reserva di propiedat ta 
hasi mas hustisia na tantu derechonan di e bendedó komo na esnan di e kum-
pradó. Esaki ta un di e poko preguntanan riba kua Kódigo Sivil Nobo virtual-
mente ta duna un kontesta pa loke ta toka derecho benidero. Den forma di 
* In het Papiaments vertaald door S. M. Joubert. 
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un suposishon legal, Kódigo Sivil Nobo ta préféra e konstrukshon di traspaso 
bou di kondishon di suspenshon di pago (art. 3.4.2.5b, promé parafo). E ou-
tor ta argumenta, ku segun derecho aktual tambe e konstrukshon aki tin pre-
ferensha. 
Saliendo for di e prinsipio di e konstrukshon di traspaso kondishonal, ta in-
vestiga mas detenidamente na Kapítulo II posishon hurídiko di e bendedó den 
kaso di reserva di propiedat. 
Primeramente ta investiga di ki manera e bendedó lo por efektuá su derecho 
di seguridat den kaso di indebido kumplimentu di parti di e kumpradó. Den 
e marko aki ta kontestá e respektivo preguntanan, si e bendedó por tuma e 
biennan bèk, sin disolvé e kompra, te na ki altura e bendedó por oponé un 
embargo seka e kumpradó di e biennan entrega, — sin disolvé e kompra — , 
i te na ki altura e bendedó tin obligashon di kompensashon den kaso di disolu-
shon. 
Tambe ta mustra riba un divergensha interesante ku ta eksistí riba e punto akí 
entre derecho aktual i derecho benidero. Pasobra, kontrario na loke mester 
konta segun derecho aktual, artíkulo 3.4.2.5b, parafo 2, di Kódigo Sivil Nobo 
ta stipula, ku solamente 'den kaso ku a kumbiní alabes un kontraprestashon', 
por stipula reserva di propiedat. Komo konsekuensha di e klóusula akí gene-
ralmente e bendedó lo por bolbe dispone segun derecho benidero enteramente 
di e biennan, den kaso di indebido kumplimentu di parti di e kumpradó. Se-
gun derecho aktual, sin embargo, por presenta e situashon, ku reserva di pro-
piedat ta proporshoná e bendedó solamente posibilidat pa basa su claim ariba. 
Pa por determina mas eksaktamente karakter legal di reserva di propiedat, 
ta investiga ademas si e propiedat ku a keda reserva ta dependiente di e claim 
ku e bendedó tin kontra e kumpradó. Al respekto ta trata tambe den ki otro 
kasonan ku no ta 'pago' mester konsiderá komo kumplí e kondishon di 
suspenshon. Artikulo 3.4.2.5b, parafo 3, di Kódigo Sivil Nobo ta duna un 
lista di e ùltimo kasonan akí. E lista akí tin prinsipalmente sentido pa motibu 
ku e ta kita tur duda ku traspaso di propiedat na e kumpradó ta tuma luga 
tambe 'den kaso ku e derecho di claim relashoná ku e kontraprestashon a ka-
duká'. Pasobra, manera a keda demostrá, segun derecho aktual, por défende 
tambe enteramente otro resultado pa e kaso di 'kadukashon'. 
Ta trata mas detenidamente na Kapítulo III posishon hurídiko di e kumpradó 
bou di reserva di propiedat. 
Ya komo a skohe e konstrukshon di traspaso bou di kondishon di suspen-
shon pa e kaso di reserva di propiedat, e kumpradó por efektuá e traspaso di 
propiedat mediante pago, asta kontra boluntat di e bendedó na e momentu 
ei. Ke men e kumpradó tin den e sentido akí un posishon fuerte kompará ku 
e bendedó. Un pregunta importante pa e kumpradó ta, sin embargo, te na ki 
altura e por ehersé su derechonan kontra kousahabientenan di e bendedó i 
akreedornan di e bendedó. Den e tesis akí ta défende e ponensia ku posishon 
di e kumpradó ta fuerte tambe kompará ku esun di e referido kousahabiente 
i akreedornan di e bendedó. 
Te na ki medida ta eksistí protekshon di e kumpradó bou di reserva di pro-
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piedat, si el a atkirí di un bendedó sin kompetensha pa dispone? Artíkulo 
3.4.2.3a - artíkulo 2014 nobo - tin komo meta kita tur duda tokante e kon-
testa riba e pregunta aki pa loke ta toka derecho benidero; pasobra, según pa-
rafo 1 di e artíkulo aki e klóusula ta konta tambe pa traspaso bou di kondishon 
di suspenshon. Aki, sin embargo, por nota klaramente kon poko atenshon es-
nan ku a traha Kódigo Sivil Nobo a dediká na reserva di propiedat. 
Pasobra, a pesar di e diferente - tambe resiente - modifikashonnan ku art. 
3.4.2.3a a sufrí, aplikashon di e artíkulo akí riba reserva di propiedat ta lanta 
aínda preguntanan importante ku ni Teksto ni Aklarashon no ta kontestá. 
Den e tesis ta mustra, ku según derecho aktual e kumpradó di buena fe bou 
di reserva di propiedat, ku a atkirí di un bendedó sin kompetensha pa dispone, 
por hasi di manera análogo un apelashon na art. 2014 di Kódigo Sivil. Sin em-
bargo, según derecho aktual su posishon hurídiko lo ta mas débil, ya komo 
pa protekshon a base di art. 2014 di Kódigo Sivil (kontrario na esun a base 
di art. 3.4.2.3a di Kódigo Sivil Nobo) ta hasi diferensha si e dono original a 
pèrde su poseshon voluntaria o involuntariamente. 
Tambe ta interesante elabora riba e pregunta, si e kumpradó ta outorisá pa 
dispone di su propiedat kondishonal. E poder di disposishon akí por ta impor-
tante p'e, den kuadro di traspaso di garantía, komo medio pa hana un krédi-
to. Ta rasoná, ku importansha práktiko di e kuestion, sin embargo, no ta ke-
da limita na e kaso akí. 
Finalmente ta trata te na ki altura e kumpradó ta outorisá pa dispone di e 
biennan entrega bou di reserva di propiedat. Den hopi kaso ta konsedé e kum-
pradó poder pa traspasa e biennan akí den kuadro di ehersisio normal di su 
empresa (e asina yamá reserva di propiedat 'ku klóusula'). Esaki ta motiva e 
pregunta, kon konstrui di e manera mas satisfaktorio e poder akí di traspaso. 
Ta skohe pa e konstrukshon den kua ta traspasa na e kumpradó (no solamente 
bou di kondishon di suspenshon di pago, sino tambe) bou di kondishon di 
suspenshon di traspaso konforme su empresa normal. 
Na Kapítulo IV ta investiga kua ta posishon hurídiko di e terser persona kende 
mediante traspaso a atkirí di parti di e kumpradó derecho di propiedat 
no - fidusiario riba e biennan entrega bou di reserva di propiedat. Natural-
mente no ta nesesario trata ampliamente e situashon den kua e kumpradó bou 
di reserva di propiedat den su relashon ku e bendedó ta outorisá pa réalisa tal 
traspaso. Pero, kiko ta para di e kaso den kua e reserva di propiedat ta 'sin 
klóusula', di moda ku no a outorisá e kumpradó (eksplísitamente) pa traspaso 
di e biennan óf a prohibí e kumpradó e traspaso eksplísitamente (i al respekto 
mester tene kuenta ku e echo ku por hasi e pregunta di e mesun manera pa 
loke ta toka biennan 'nobo', ku a surgi di e biennan entrega bou di reserva 
di propiedat, den kaso ku e bendedó poseshoná di nan tambe mediante 'pro-
longashon' di su reserva di propiedat)? 
Den kuadro di e pregunta akí ta trata desaroyo di hurisprudensia di Korte 
Supremo, ku, manera a opservá, ta karekterisá pa limitashon di nifikashon 
di reserva di propiedat pa loke ta toka biennan ku ta destinó pa traspaso. 
Finalmente ta hasi e pregunta, si según derecho aktual ta pusibel mas proteks-
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hon di e terser persona ku atkiri un bien, kompará ku e protekshon ku te na 
e momentu aki Korte Supremo a aseptá. E kontesta ta negativo. 
Pa loke ta toka derecho benidero ta trata ampliamente na Kapítulo V e último 
pregunta ku a hasi na Kapítulo IV. Entre otro a base di argumentonan deriva 
di e sistema di Kódigo Sivil Nobo, mi ta yega na e konklushon, ku según dere-
cho benidero por lo general lo kibra efekto real di reserva di propiedat, -
tambe den kaso ku esaki ta 'sin klóusula'-, si e kumpradó, den kuadro di 
ehersisio normal di su empresa, traspasa e biennan entrega na dje bou di reser-
va di propiedat, ounke e traspaso akí turna lugápa medio di constitutum pos-
sessorium. 
Ta pone énfasis riba e echo ku tambe argumentunan importante di índole 
práktiko ta défende aseptashon di e konklushon aki, no na delaster luga si a 
surgi tambe biennan 'nobo' di e biennan ku a entrega bou di reserva di propie-
dat i ku por lo tantu tabatin tambe atkisishon originario di propiedat. 
Kiko ta en realidat nifikashon sosial di e kondishon di reserva di propiedat, 
ku ta figura den tantísimo kondishon general di entrega di bendedónan? Na 
Kapítulo VI ta duna finalmente kontesta riba e pregunta akí. Saliendo for di 
e efekto real limita ku a konstatá den e kapítulonan presedente pa loke ta toka 
reserva di propiedat den kaso di biennan destina pa traspaso, ta kompará re-
serva di propiedat ku e otro medionan di protekshon ku e bendedó tin na su 
disposishon. Konklushon pa loke ta toka derecho aktual ta, ku reserva di pro-
piedat pa e bendedó, en bista di e otro medionan di protekshon, no ta in-
dispensabel, pero ku e ta ofres'é si sierto bentaha. Den derecho benidero, sin 
embargo, sierto otro medionan di protekshon ta nivela en gran parti reserva 
di propiedat. 
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STELLINGEN 
behorende bij 'Eigendomsvoorbehoud naar huidig en komend Nederlands recht', 
proefschrift van Β M Mezas 
1 Voor het terrein van het staats- en bestuursrecht bestaat er geen gebod tot 
concordantie (zie art 39 van het Statuut voor het Koninkrijk der Nederlanden) 
Men knjgt echter de indruk dat slechts een verbod tot concordantie voor de Ne­
derlands-Antilliaanse wetgever voldoende aansporing zou zijn om op dit 'eigene' 
terrein creativiteit te ontplooien 
2 Naar huidig Nederlands-Antilliaans recht moet worden aanvaard dat Antil­
liaanse 'off-shore' vennootschappen aandeelhoudersvergaderingen buiten de 
Nederlandse Antillen kunnen houden mits het gehele geplaatste kapitaal verte­
genwoordigd is Wenselijk is een wetswijziging die het mogelijk maakt om deze 
aandeelhoudersvergaderingen ook dan buiten de Nederlandse Antillen te hou­
den indien met het gehele geplaatste kapitaal vertegenwoordigd is 
3 Ten onrechte heeft de rechter computergegevens aangemerkt als een 'goed' 
in de zin van artikel 321 Wetboek van Strafrecht (zie Hof Arnhem 27 oktober 
1983, NJ 1984, 80) 
4 De Nederlandse Antillen bekennen zich op het wereldforum tot de beschaaf­
de westerse naties door zich in Koninknjksverband bij allerlei internationale 
Verdragen aan te sluiten en daarbij zelden voorbehouden te maken Dit brengt 
voor de Antilliaanse wetgever de verplichting mede om de eigen wetgeving in 
overeenstemming te brengen met die Verdragen, hetgeen tot dusver onvoldoen­
de is gebeurd zie bijvoorbeeld de Raad van Beroep in Ambtenarenzaken, 20 
december 1984, over de gelijkheid van behandeling van man en vrouw 
5 Artikel 35 van de ontwerp-Failhssementswet (wetsontwerp 16593) verklaart -
evenals het huidig artikel 35 Failhssementswet - beschikkingshandehngen, die de 
schuldenaar tijdens zijn faillissement verncht, absoluut nietig Dit stelsel dient te 
worden vervangen door een systeem van relatieve nietigheid, inhoudend dat deze 
beschikkingshandehngen slechts nietig zijn ten opzichte van de failliete boedel 
zodat zij alsnog geldig zijn indien de betreffende vermogensbestanddelen bij het 
einde van het faillissement nog aanwezig zijn 
6 Als regel van overgangsrecht kan men zich voorstellen, dat een op de invoe­
ringsdatum van de Boeken 3, 5 en 6 Nieuw BW bestaande zekerheidsoverdracht 
getransformeerd wordt in stil pandrecht, en dat een eigendomsvoorbehoud, dat 
is 'verlengd' ter verzekering van tevens andere vorderingen dan de koopprijs, 
getransformeerd wordt in stil pandrecht zodra de koopprijs is voldaan 
De wet dient aan het stille pandrecht, dat door omzetting van het 'verlengde' 
eigendomsvoorbehoud is ontstaan, geen verdergaande werking ten opzichte van 
rechten van derden toe te kennen dan aan het stille pandrecht, dat uit de overge-
dragen zekerheidseigendom is ontstaan, al heeft het eigendomsvoorbehoud in 
het algemeen wèl een sterkere werking dan de zekerheidsoverdracht 
7 Schoordijk (Justicia, tiende jrg afl 2 (1982)) heeft zijn gedachten laten gaan 
over de vraag in hoeverre de Nederlandse Antillen het Nieuw BW zouden moe-
ten overnemen Zijn conclusie luidt, dat voorlopig alleen Boek 6 (plus enkele 
bijzondere contracten van Boek 7) dient te worden geïntroduceerd, Boek 5 een 
tiental jaren daarna, doch dat met name niet dient te worden ingevoerd het za-
kenrechtelijk gedeelte van Boek 3, en evenmin titel 3 2 (rechtshandelingen) van 
dit boek (welke titel zijns inziens gemist kan worden indien de Antilliaanse bepa-
lingen over het totstandkomen van overeenkomsten, en over nietigheid en ver-
nietigbaarheid, gehandhaafd worden) 
Deze aanbeveling, welke de samenhang, die tussen de Boeken 3, 5 en 6 bestaat, 
verbreekt, is moeilijk verdedigbaar 
8 Procedures als die van Picus/Smalhngerland en Nat Grondbezit/Kamphuis 
zijn in de Nederlandse Antillen tot dusver niet gevoerd De voornaamste reden 
hiervoor is dat de aannemers de bouwmaterialen, die bijna alle uit het buitenland 
moeten komen, rechtstreeks bij de buitenlandse leveranciers bestellen, die van 
de aannemers een 'irrevocable letter of credit' eisen 
Weliswaar maken de locale leveranciers - sinds kort - een eigendomsvoorbe-
houd, doch daar staat tegenover dat de meeste opdrachtgevers - reeds sinds ge-
ruime tijd - op basis van de U A V met de aannemers contracteren, terwijl er in 
de overige gevallen nogal eens van 'directielevering' sprake is 
Dergelijke procedures hoeft men daarom ook in de toekomst in de Nederlandse 
Antillen waarschijnlijk met te verwachten 
9 Het Statuut voor het Koninkrijk der Nederlanden is afgekondigd op 29 de-
cember 1954, in de Nederlandse Antillen 'des voormiddags te 10 uur', en in Ne-
derland 'des namiddags te 2 30 uur' In Nederland vond de afkondiging een uur 
eerder plaats dan op de Benedenwindse Eilanden, en een half uur eerder dan op 
de Bovenwindse Eilanden Hopelijk mag hieruit niet afgeleid worden dat Neder-
land de Nederlandse Antillen al te haastig naar de onafhankelijkheid wil leiden 


